
        
            
                
            
        

    
		
			
				Un registro bibliográfico de esta obra puede consultarse en el catálogo de la Biblioteca General del Gobierno Vasco: http://www.bibliotekak.euskadi.net/WebOpac

				Edición

				1.ª septiembre 2012

				©

				Administración de la Comundad Autónoma del País VascoComisión Jurídica Asesora de Euskadi

				Internet

				http://www.comisionjuridica.euskadi.net

				Edita

				Eusko Jaurlaritzaren Argitalpen Zerbitzu NagusiaServicio Central de Publicaciones del Gobierno VascoDonostia-San Sebastián, 1 • 01010  - Vitoria-Gasteiz

				Diseñoy maquetación

				ekipoPO

				[image: LOGOpublicaciones]

				Vitoria-Gasteiz, 2012

			

		

	
		
			
				PRESENTACIÓN

				El artículo 3.3 de la Ley 9/2004, de 24 de noviembre, de la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi, establece que “la Comisión elabora y hace pública una memoria anual de sus actividades y de la doctrina contenida en los dictámenes emitidos”. Memoria que, de acuerdo con el artículo 7 del Reglamento de Organización y Funcionamiento, aprobado por el Decreto 167/2006, de 12 de septiembre, incluirá el extracto de la doctrina contenida en los dictámenes y acuerdos emitidos.

				En cumplimiento de dicho mandato, el Pleno de la Comisión, en su sesión celebrada el día 30 de mayo de 2012 ha aprobado la presente Memoria correspondiente al año 2011. La misma se estructura en dos partes diferenciadas. La primera recoge la composición de la Comisión y los datos más relevantes referidos al ejercicio de la función consultiva que este órgano tiene encomendada.

				La segunda parte comprende un resumen de la doctrina emitida por la Comisión durante el año 2011, que, como viene siendo habitual, se ha elaborado extrayendo de los dictámenes y acuerdos emitidos en este periodo los fragmentos más representativos de su posición con relación a las diversas cuestiones sobre las que se le ha consultado, respetando su tenor literal y clasificados por materias y voces. En la selección de dichos fragmentos se ha cuidado especialmente de evitar repeticiones de la doctrina incluida en las memorias anteriores, salvo que el nuevo pronunciamiento matice o amplíe la explicación dada en los dictámenes de los años anteriores. Asimismo, en cada pronunciamiento se identifica el dictamen o acuerdo del que procede, con el fin de que, quien esté interesado, pueda consultar el texto completo en la base de datos documental disponible en la siguiente dirección de Internet: http://www.comisionjuridica.euskadi.net.

				La presente edición de la memoria ha sido posible gracias a la dedicación puesta por los letrados de la Comisión, Sra. Deiane Agirrebaltzategi Sánchez y Sr. Juan Carlos Soto Pérez, coordinados por el Secretario, en la labor de análisis y extracción de la doctrina, y al trabajo del traductor, Sr. Alberto Amorrortu Amarica.

				Por último y como es tradicional, agradecemos a todas aquellas personas que en sus puestos de responsabilidad política o en la gestión administrativa diaria siguen haciendo posible el funcionamiento de este órgano consultivo. Asimismo, este año debemos hacer un agradecimiento especial a todas las personas de las siguientes instituciones y entidades que nos han procurado su inestimable colaboración durante la organización y celebración de las XIII Jornadas de la Función Consultiva en Vitoria-Gasteiz:, Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz, Diputación Foral de Álava, Ayuntamiento de Bilbao, Caja Vital Kutxa, Fundación Catedral Santa María, Fundación Valle Salado de Añana, Lehendakaritza, Departamento de Interior y Departamento de Justicia y Administración Pública. 
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				PRIMERA PARTE: ACTIVIDAD DURANTE EL AÑO 2011

				Capítulo 1: Composición

				Durante el año 2011 no se ha registrado ninguna incidencia en la composición de la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi que, a 31 de diciembre, era la siguiente:

				Presidenta: 

				Ilma. Sra. Dña. Amaia Ortiz Cabezas.

				Vicepresidente:

				Ilmo. Sr. D. Ion Gurutz Echave Aranzabal.

				Vocales:

				Dña. Mª Teresa Astigarraga Goenaga.

				D. Luis Mª Eskubi Juaristi.

				D. Iñaki Beitia Ruiz de Arbulo.

				Dña. Loreto Abaigar Echegoyen.

				Dña. Ana Arcocha Azcue.

				Dña. Fátima Saiz Ruiz de Loizaga.

				D. Gorka Erlantz Zorrozua Aierbe.

				D. Imanol Zubizarreta Arteche.

				Secretario: 

				D. Jesús Mª Alonso Quilchano.

				Capítulo 2: Organización y  funcionamiento

				La Administración de la Comunidad Autónoma, en el marco del proceso iniciado con el objetivo de simplificar la tramitación administrativa y de mejorar la calidad normativa, desarrolló una aplicación informática para tramitar electrónicamente las disposiciones normativas de carácter general. Desde el Acuerdo del Consejo de Gobierno de 28 de diciembre de 2010, la tramitación de los proyectos de Ley y de todas las disposiciones de carácter general debe realizarse a través de dicha aplicación informática. En dicho acuerdo se encargó también a la Dirección de Innovación y Administración Electrónica realizar las gestiones necesarias para que la aplicación citada se conectase con otras aplicaciones informáticas.

				Con dicho propósito de extender la tramitación electrónica aprobada por el Consejo de Gobierno al trámite de consulta a esta Comisión, y habida cuenta que el Reglamento de Organización y Funcionamiento (ROF) de la Comisión (aprobado por Decreto 167/2006, de 12 de septiembre) contempla en el párrafo 7 del artículo 18 la posibilidad de establecer medios telemáticos para la tramitación de las solicitudes de consultas, por la Dirección de Innovación y Administración Electrónica y la Secretaría de la Comisión se han realizado los trabajos necesarios para interconectar la referida aplicación informática con la implantada en la Comisión para la gestión de las consultas. Dicho proyecto comprende dos fases: la primera ha consistido en diseñar e implantar los mecanismos técnicos de interconexión entre ambas aplicaciones con el fin de posibilitar la recepción de las solicitudes de consultas y sus correspondientes expedientes por medios telemáticos y el envío por el mismo medio de los dictámenes emitidos; la segunda fase, cuya implantación se ha realizado a principios del año 2012, ha incluido la firma electrónica en la generación por la Comisión de los documentos que deban remitirse a los departamentos.

				Tras la finalización de la primera fase del proyecto y estando la Comisión, en consecuencia, preparada para recibir vía telemática las consultas y expedientes de las disposiciones de carácter general que elaboren los departamentos de la Administración, el Pleno de la Comisión acordó, en su sesión del día 23 de marzo de 2011, implantar la tramitación telemática de las solicitudes de consulta sobre las disposiciones normativas de carácter general que provengan de la Administración de la Comunidad Autónoma del País Vasco.

				Por otra parte, desde el 21 de abril de 2011 se ha actualizado, por Decreto 73/2011, de 12 de abril (BOPV nº 78, de 26 de abril de 2011), el límite mínimo de la cuantía en los asuntos sobre responsabilidad patrimonial que deban ser dictaminados por esta Comisión, que se eleva de 6.000 a 18.000 euros. 

				Con esta medida se pretende aliviar la carga de trabajo de la Comisión, para que pueda dar respuesta en un tiempo razonable y con la mayor calidad jurídica al resto de las consultas planteadas, especialmente sobre disposiciones legales y reglamentarias, sin que dicho cambio afecte negativamente ni al derecho de los particulares solicitantes de responsabilidad patrimonial, ni a los intereses públicos que deben guiar la actuación en este campo de las administraciones públicas, ya que la Comisión ha tenido la oportunidad de conformar durante todo este tiempo una doctrina jurídica homogénea con los criterios y casos en los que, a su juicio, procede el reconocimiento de la responsabilidad.

				Capítulo 3: Difusión de la doctrina de la Comisión

				Durante el año 2011 la Comisión, en cumplimiento del artículo 3.3 de la Ley 9/2004, de 24 de noviembre, ha editado y publicado la Memoria correspondiente al año 2010, que ha sido distribuida a las distintas Instituciones de la Comunidad Autónoma (Parlamento, Gobierno y Administración, Comisión Arbitral, Ararteko y Administración local), a la judicatura del orden contencioso-administrativo, a las universidades radicadas en la Comunidad y bibliotecas públicas, así como al resto de los órganos consultivos del Estado.

				Asimismo, la Comisión ha continuado colaborando con la Revista española de la Función Consultiva, editada por el Consejo Jurídico Consultivo de la Comunidad valenciana, preparando artículos con resúmenes de nuestra doctrina o remitiendo dictámenes de interés. 

				Capítulo 4: XIII Jornadas de la Función Consultiva

				Los días 28 a 30 de septiembre de 2011 se celebraron en Vitoria-Gasteiz las XIII Jornadas de la Función Consultiva, organizadas por la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi, en la que participaron miembros y letrados del Consejo de Estado y de los altos órganos consultivos de las Comunidades Autónomas.

				La noche del día 28 de septiembre se celebró una recepción de bienvenida a los asistentes en el palacio Augustin-Zulueta, sede del Museo de Bellas Artes de Álava y propiedad de la Diputación Foral de Álava, en la que fueron saludados por la Presidenta de la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi, doña Amaia Ortiz Cabezas, por el Alcalde de Vitoria-Gasteiz, don Javier Maroto Aranzábal, y por el Diputado General de Álava, don Javier de Andrés Guerra.

				Las sesiones de trabajo se celebraron los días 29 y 30 de septiembre en el Palacio de Villasuso.

				El día 29, la Presidenta de la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi inauguró las Jornadas y expuso las razones por las que se habían escogido los temas que se iban a tratar en las dos sesiones: la primera, sobre las repercusiones del incumplimiento del derecho de la Unión Europea en las Comunidades Autónomas; y la segunda, dedicada a la modernización del lenguaje jurídico.

				Tras ello, presentó al primer ponente, don Joaquín Huelin Martínez de Velasco, Magistrado de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, quien disertó sobre las posibilidades de intervención de las Comunidades Autónomas en los procesos por incumplimiento ante el Tribunal de Justicia de la Unión Europea.

				Después de una pausa, el vicepresidente de la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi, don Ion Gurutz Echave Aranzabal, se encargó de presentar a los dos siguientes ponentes. Intervino don Germán Fernández Farreres, Catedrático de Derecho Administrativo de la Universidad Complutense de Madrid, quien expuso el tema de la repercusión sobre la Comunidad Autónoma incumplidora cuando el Estado ha resultado condenado por el incumplimiento del Derecho de la Unión Europea.

				Para finalizar esta primera sesión, tomó la palabra don Edorta Cobreros Mendazona, Catedrático de Derecho Administrativo de la Universidad del País Vasco/ Euskal Herriko Unibertsitatea para hablar de la responsabilidad patrimonial de las Comunidades Autónomas por el incumplimiento del Derecho de la Unión Europea.

				Antes de terminar esta sesión, la Presidenta del Consejo Consultivo de Extremadura, doña Rosa Elena Muñoz Blanco, anunció la disposición del Consejo Consultivo que preside para organizar las próximas Jornadas, invitando a participar en las mismas a todos los miembros de los altos órganos consultivos que lo deseen.

				Esa tarde los asistentes tuvieron ocasión de realizar una visita guiada por las obras de restauración que se están desarrollando en la Catedral de Santa María de Vitoria-Gasteiz. Los presidentes y presidentas de los órganos consultivos fueron recibidos y acompañados en la visita por el director-gerente de la Fundación Catedral Santa María, don Juan Ignacio Lasagabaster. Con este recorrido pudieron conocer las fases constructivas de la Catedral, los problemas que la aquejan desde hace siglos, los trabajos de investigación arqueológica y arquitectónica y los proyectos de futuro. Asimismo, también pudieron ver el espectáculo “El pórtico de la luz”, una exhibición de luz y color en el que, gracias a un sofisticado sistema de proyección de vídeo digital, se muestra la evolución de las policromías de la Capilla de Paternina, ubicada en el frontal del atrio, entre los siglos XVI y XX. 

				El viernes, día 30, la sesión técnica se centró en la modernización del lenguaje jurídico. La apertura de esta sesión correspondió a la Consejera de Justicia y Administración Pública del Gobierno Vasco, doña Idoia Mendia Cueva. Tras ella, intervino don Juan Carlos Campo Moreno, Secretario de Estado de Justicia, quien explicó las razones y objetivos que motivaron la creación de la Comisión de Modernización del Lenguaje Jurídico, por Acuerdo de Consejo de Ministros de 30 de diciembre de 2009.

				Tras un descanso, la vocal de la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi, doña Fátima Saiz Ruiz de Loizaga, presentó y dio la palabra a don Salvador Gutiérrez Ordóñez, académico de la Real Academia Española, que disertó sobre la corrección lingüística en los textos legales, y a doña Estrella Montolío Durán, Catedrática de Lengua Española de la Universidad de Barcelona y asesora en temas de comunicación, quien expuso técnicas de escritura para elaborar documentos jurídicos claros y precisos, en base a la experiencia de la Comisión para la Modernización del discurso judicial.

				Antes de la clausura, subieron al estrado don Augusto Hernández Becerra y don William Zambrano Cetina, presidente y magistrado, respectivamente, de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado de Colombia, para enseñar y explicar la página web (www.aifc.com.co) dedicada al Anuario Internacional de la Función Consultiva. Asimismo, repartieron a cada alto órgano consultivo varios ejemplares de un DVD editado con ocasión de las Jornadas Internacionales de la Función Consultiva que se celebraron en Cartagena de Indias, Colombia, los días 6 y 7 de septiembre de 2010.

				Para finalizar, la Presidenta de la Comisión clausuró las sesiones técnicas de las Jornadas, reiterando su agradecimiento a todos los asistentes por su participación en las mismas.

				Como colofón de las Jornadas, por la tarde los asistentes partieron en autobús hacia el Museo Guggenheim Bilbao. Allí fueron recibidos por el Alcalde de Bilbao, don Iñaki Azkuna Urreta, quien les acompañó a realizar una visita guiada por las distintas salas del Museo. Terminadas las visitas y tras contemplar una breve actuación de txalaparta, los asistentes cenaron en el atrio del museo. Posteriormente, regresaron de nuevo a Vitoria-Gasteiz, dando por terminado el programa de las Jornadas.

				Por su parte, los acompañantes disfrutaron las mañanas de los días 29 y 30 de septiembre de un programa específico que incluyó una visita guiada al Casco Medieval de Vitoria-Gasteiz y una visita al Valle Salado de Añana.

				Capítulo 5: Datos relativos a la función consultiva

				I. Introducción

				En este ejercicio la actividad consultiva se ha mantenido en niveles similares a los del año 2010, con mínimos ascensos tanto en la cantidad de solicitudes de consultas recibidas (+2,41%), como en el número de dictámenes emitidos (+2,63%).

				Sin embargo, en los datos de este año hay dos circunstancias con especial relevancia en el ejercicio de la función consultiva que conviene resaltar.

				La primera de ellas es la influencia que ha tenido la actualización, por el Decreto 73/2011, de 12 de abril (BOPV nº 78, de 26 de abril de 2011), del límite mínimo de la cuantía en los asuntos sobre responsabilidad patrimonial que deben ser dictaminados por esta Comisión, que se ha elevado de 6.000 a 18.000 euros.

				Así lo demuestra el hecho de que desde el 1 de enero hasta el 27 de abril de 2011 (fecha de entrada en vigor del decreto) se admitieron casi el 54% del total de solicitudes de esta clase del año (97 frente a las 84 consultas desde esa última fecha hasta final de año). 

				Si proyectáramos dicha medida desde el inicio del año —descontando de las 181 consultas sobre responsabilidad patrimonial las 53 solicitudes admitidas a trámite en el primer cuatrimestre cuya cuantía de lo reclamado era inferior a 18.000 euros— y lo confrontáramos con las 192 consultas de esta clase admitidas a trámite en el año 2010, constataríamos que dicha medida habría supuesto una reducción de 33 puntos porcentuales en el número de este tipo de consultas y un 17,32% sobre el número total de consultas de cualquier tipología.

				La segunda cuestión a destacar es el aumento de anteproyectos de ley dictaminados por esta Comisión, que se ha quintuplicado (de 4 en el año 2010 a 22 en este ejercicio), lo que es reflejo de la intensa actividad de iniciativa legislativa desarrollada por el ejecutivo, habitual en las segundas mitades de las legislaturas.

				Este crecimiento en el número de las iniciativas legislativas ha mitigado la repercusión de la caída de los dictámenes sobre disposiciones reglamentarias, que ha descendido a la mitad (de 77 reglamentos en 2010 a 39 en 2011). En efecto, en el total de normas, con independencia del rango, el porcentaje de disminución con respecto al año 2010 se ha situado en unos valores más moderados, el 23,45% (de 81 normas dictaminadas baja a 62).

				Por otra parte, si consideramos el número global de dictámenes emitidos, sigue destacando por su cuantía los emitidos sobre actos administrativos, que aumentan 7 puntos porcentuales en comparación con los registrados en el año anterior, sobresaliendo como es habitual las reclamaciones de responsabilidad patrimonial, que representan un 69% del total de asuntos dictaminados.

				Por último y atendiendo al origen de las solicitudes de consultas recibidas, se han dictaminado 39 consultas más provenientes de la Administración de la Comunidad Autónoma, lo que ha transformado la distribución porcentual entre los tres tipos de administraciones incluidas en nuestro ámbito de actuación, recobrando la Administración de la Comunidad Autónoma la supremacía (representa el 59% de los asuntos dictaminados) frente a los entes locales, que bajan su porcentaje en 13 puntos porcentuales, hasta situarse en el 40% del total de asuntos dictaminados. A este resultado ha contribuido, en parte, el considerable incremento de reclamaciones tramitadas por Osakidetza-Servicio vasco de salud, que han pasado de 24 en 2010 a 75 en el año 2011.

				Expuestas de forma sucinta las principales conclusiones sobre la función consultiva desarrollada en este año, en comparación con el ejercicio precedente, a continuación pasamos a presentar los datos cuantitativos de la actividad desarrollada.

				II. Datos sobre las consultas recibidas

				Desde el 1 de enero hasta el 31 de diciembre de 2011 han tenido entrada en la Secretaría de este órgano consultivo 297 solicitudes de consultas. 

				De ellas, 14 solicitudes no fueron admitidas a trámite a limine por defectos formales en la solicitud o por ser manifiesta la incompetencia de la Comisión.

				De las 282 solicitudes admitidas a trámite en el año 2011 (1 lo fue en el año 2012):

				•	6 fueron retiradas por los propios órganos consultantes al detectar importantes carencias en la tramitación de los expedientes.

				•	2 fueron devueltas por la Presidenta al no quedar acreditado en el expediente la cumplimentación de diversos trámites preceptivos. 

				•	3 consultas se devolvieron por acuerdo del Pleno, al advertir una insuficiente instrucción que le impedía dictaminar sobre el asunto sometido a su conocimiento.

				•	8 consultas se devolvieron por acuerdo del Pleno por no ser competencia de la Comisión. 

				•	230 consultas fueron dictaminadas.

				Por lo tanto, al terminar el año 33 consultas quedaban pendientes de resolver.
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				La evolución de las solicitudes de consultas por meses es la que se representa a continuación:

				[image: 10550.png]

				En relación con los años anteriores la evolución del número de consultas admitidas a trámite ha sido la que se refleja en el cuadro siguiente:

				[image: 10760.png]

				En cuanto a la tramitación de las consultas admitidas a trámite, debemos destacar que 2 de ellas se han evacuado por el procedimiento de urgencia previsto en el artículo 26, apartados 2 y 3, de la Ley 9/2004. Asimismo, la Presidenta ha rechazado 7 solicitudes de tramitación por el procedimiento de urgencia al considerar que eran manifiestamente infundadas.

				En el proceso de análisis del expediente, la Presidenta, a petición fundada de los ponentes, ha solicitado en 7 consultas del año 2011 ampliación de información. Todas las solicitudes de ampliación de información, menos una (que provocó la retirada de la consulta a petición del órgano consultante), fueron cumplimentadas por los órganos consultantes a las que iban dirigidas, bien remitiendo la documentación solicitada, bien justificando la imposibilidad de dar satisfacción a lo solicitado.

				Asimismo, la Comisión ha recibido:

				•	74 escritos de los órganos consultantes ampliando el expediente, a iniciativa propia, con nuevos documentos.

				•	192 escritos de los órganos consultantes notificando la resolución o disposición finalmente adoptada en asuntos dictaminados por la Comisión.

				•	1 escrito de un tercero interesado en un procedimiento administrativo de un acto sometido a consulta de la Comisión.

				•	1 oficio de órgano jurisdiccional solicitando copia autenticada de un dictamen.

				Finalmente hay que señalar que la Comisión Jurídica Asesora ha celebrado 43 sesiones ordinarias y no ha realizado ninguna comparecencia con autoridades o funcionarios de los órganos consultantes.

				III. Datos sobre los dictámenes emitidos

				Durante este periodo la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi ha aprobado un total de 273 dictámenes (téngase en cuenta que 36 de esos dictámenes corresponden a expedientes remitidos a esta Comisión en el año 2010), que en función de una primera clasificación general de las consultas se distribuyen de la forma siguiente:
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				En los siguientes cuadros puede observarse la comparativa con los años anteriores por lo que se refiere al total de dictámenes emitidos y a su distribución de acuerdo con esta clasificación general (téngase en cuenta que el año 2005 es el primero que incluye a los entes locales):
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				Desglosando cada uno de los dictámenes emitidos en función de la tipología establecida en el artículo 3 de la Ley 9/2004, obtenemos los datos siguientes:

				

				[image: 20.png]

				El porcentaje de los dictámenes por cada una de las tipologías anteriores es el que a continuación se señala gráficamente:
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				Por último y desde el punto de vista del órgano consultante los datos son los siguientes:
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				a)	Administración de la Comunidad Autónoma, 161 dictámenes, distribuidos de la forma siguiente:
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				b)	Universidad del País Vasco, 2 dictámenes.

				c)	Administración local, 110 dictámenes distribuidos de la forma siguiente:
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				El gráfico comparativo con el año anterior es el siguiente:
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				En relación con los dictámenes emitidos se han formulado 3 votos particulares en los asuntos siguientes:
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				IV. Relación de dictámenes y acuerdos

				A) Anteproyectos de Ley (22)

				014/20111 	

				Consulta 261/2010 sobre el anteproyecto de Ley de modificación de diversas leyes para su adaptación a la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a los servicios en el mercado interior.2

				021/2011 	

				Consulta 278/2010 sobre el anteproyecto de Ley de modificación de la Ley de Tasas y Precios Públicos de la Administración de la Comunidad Autónoma del País Vasco. 

				050/2011 	

				Consulta 32/2011 sobre el anteproyecto de Ley de la Autoridad Vasca de la Competencia. 

				100/2011 

				Consulta 67/2011 del anteproyecto de Ley de cambio climático. 

				130/2011 	

				Consulta 122/2011, sobre el anteproyecto de Ley de cuarta modificación de la Ley de Policía del País Vasco. 

				131/2011 

				Consulta 139/2011 sobre el anteproyecto de Ley de modificación de la Ley para la Igualdad de Mujeres y Hombres. 

				137/2011 	

				Consulta 114/2011, sobre el anteproyecto de Ley de modificación de la Ley de Política Agraria y Alimentaria.

				146/2011 	

				Consulta 137/2011, relativa al anteproyecto de Ley de entidades participadas o financiadas mayoritariamente por el sector público de la Comunidad Autónoma de Euskadi.

				154/2011 

				Consulta 140/2011, relativa al anteproyecto de Ley de ordenación del sistema de seguridad pública de Euskadi.

				156/2011 

				Consulta 154/2011, relativa al anteproyecto de Ley de Cajas de Ahorro de Euskadi.

				161/2011 	

				Consulta 116/2011, relativa al anteproyecto de Ley sobre Entidades de Previsión Social Voluntaria.

				187/2011 	

				Consulta 172/2011, relativa al anteproyecto de Ley del Consejo de Relaciones Laborales. 

				192/2011 

				Consulta 168/2011, relativa al anteproyecto de Ley vasca de juventud. 

				193/2011 

				Consulta 187/2011, relativa al anteproyecto de Ley municipal de Euskadi. 

				213/2011

				Consulta 184/2011, relativa al anteproyecto de Ley de modificación de la Ley de gestión de emergencias. 

				220/2011 

				Consulta 195/2011, relativa al anteproyecto de Ley del Consejo Económico y Social Vasco. 

				224/2011 

				Consulta 199/2011, relativa al anteproyecto de Ley de quinta modificación de la Ley de Elecciones al Parlamento Vasco. 

				231/2011 

				Consulta 202/2011, relativa al anteproyecto de Ley contra el dopaje en el deporte. 

				258/2011 

				Consulta 238/2011, relativa al anteproyecto de Ley de no discriminación por motivos de identidad de género y de reconocimiento de los derechos de las personas transexuales.

				266/2011 

				Consulta 253/2011, relativa al anteproyecto de Ley de aprendizaje a lo largo de la vida.

				270/2011 

				Consulta 252/2011, relativa al anteproyecto de Ley del Paisaje del País Vasco.

				271/2011 

				Consulta 260/2011, relativa al anteproyecto de Ley de la Agencia de Calidad del Sistema Universitario Vasco.

				B) Decreto legislativo (1)

				114/2011 	

				Consulta 129/2011 sobre el proyecto de Decreto Legislativo por el que se aprueba el Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes sobre el régimen presupuestario de Euskadi y se regula el régimen presupuestario aplicable a las fundaciones y consorcios del sector público de la Comunidad Autónoma de Euskadi.

				C) Proyectos de disposiciones reglamentarias (39)

				001/2011 

				Consulta 262/2010 sobre el proyecto de Decreto del Sistema de Información sobre Cáncer de la Comunidad Autónoma del País Vasco. 

				039/2011 

				Consulta 29/2011 sobre el proyecto de Decreto sobre integración del personal funcionario y laboral en la condición de personal estatutario de Osakidetza-Servicio vasco de salud. 

				049/2011 

				Consulta 30/2011 sobre el proyecto de Decreto por el que se modifica el Decreto 209/2006, de 17 de octubre, sobre complementos retributivos adicionales del personal docente e investigador de la UPV/EHU. 

				059/2011 

				Consulta 34/2011 sobre el proyecto de Decreto por el que se aprueba el reglamento de organización y funcionamiento del Registro de Museos y Colecciones de Euskadi, y se regula el reconocimiento como Museo de Euskadi o Colección de Euskadi. 

				060/2011 

				Consulta 42/2011 sobre el proyecto de Decreto del Consejo Vasco de Atención Sociosanitaria.

				070/2011 

				Consulta 51/2011 sobre el proyecto de Decreto de modificación del límite mínimo de cuantía en los asuntos sobre responsabilidad patrimonial que deban ser dictaminados por la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi. 

				073/2011 

				Consulta 73/2011 sobre el proyecto de Decreto por el que se establecen medidas económicas vinculadas al reforzamiento de las condiciones de seguridad en la prestación del servicio por el personal funcionario de la Ertzaintza. 

				083/2011 

				Consulta 53/2011 sobre el proyecto de Decreto por el que se crea y regula el registro de entidades de control y de certificación de productos agrarios y alimentarios de la Comunidad Autónoma del País Vasco. 

				105/2011 

				Consulta 85/2011 sobre el proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico Superior en Procesos y Calidad en la industria alimentaria. 

				106/2011 

				Consulta 95/2011 sobre el proyecto de Decreto de cuarta modificación del reglamento de provisión de puestos de trabajo de los funcionarios de los Cuerpos de Policía del País Vasco. 

				113/2011 

				Consulta 84/2011 sobre el proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico en electromecánica de vehículos automóviles. 

				123/2011 

				Consulta 109/2011 sobre el proyecto de Decreto por el que se aprueba el Código de Buenas Prácticas Agrarias aplicable a las zonas de la Comunidad Autónoma del País Vasco no declaradas como vulnerables a la contaminación de las aguas por los nitratos procedentes de la actividad agraria. 

				124/2011 

				Consulta 115/2011 sobre el proyecto de Decreto de acreditación y funcionamiento de las Entidades Colaboradoras de Adopción Internacional. 

				138/2011 

				Consulta 125/2011, sobre el proyecto de Decreto sobre el Sistema de Información de Profesionales del Ámbito Sanitario.

				155/2011 

				Consulta 141/2011, relativa al proyecto de Decreto del Servicio Público de Teleasistencia. 

				162/2011 

				Consulta 144/2011, relativa al proyecto de Decreto de modificación del decreto por el que se regula el Consejo Asesor de Política Territorial del Gobierno Vasco. 

				163/2011 

				Consulta 145/2011, relativa al proyecto de Decreto de estructura y organización de Kontsumobide-Instituto Vasco de Consumo. 

				170/2011 

				Consulta 123/2011, relativa al proyecto de Decreto por el que se establecen criterios para la determinación de perfiles lingüísticos y fechas de preceptividad en los puestos de trabajo de formación profesional. 

				186/2011 

				Consulta 153/2011, relativa al proyecto de Decreto del Registro General de Explotaciones Agrarias de la Comunidad Autónoma del País Vasco. 

				188/2011 

				Consulta 175/2011, relativa al proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al Título de Técnico Superior en desarrollo de aplicaciones multiplataforma. 

				200/2011 

				Consulta 174/2011, relativa al proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al títuLo de Técnico superior en sistemas electrotécnicos y automatizados.  

				201/2011 

				Consulta 176/2011, relativa al proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al Título de Técnico en elaboración de productos alimenticios.  

				202/2011 

				Consulta 181/2011, relativa al proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico en Producción Agropecuaria.  

				214/2011 

				Consulta 188/2011, relativa al proyecto de Decreto del Observatorio Vasco de Servicios Sociales. 

				216/2011 

				Consulta 190/2011, relativa al proyecto de Decreto de modificación del Decreto de desarrollo y aplicación de las medidas de apoyo comunitarias al sector vitivinícola de la Comunidad Autónoma de Euskadi. 

				217/2011 

				Consulta 217/2011, relativa al proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico Superior en Dirección de Cocina. 

				218/2011 

				Consulta 219/2011, relativa al proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico Superior en Desarrollo de Aplicaciones Web. 

				221/2011 

				Consulta 197/2011, relativa al proyecto de Decreto sobre la comunicación audiovisual. 

				225/2011 

				Consulta 215/2011, relativa al proyecto de Decreto por el que se regula la composición, organización y funcionamiento de la Comisión Interdepartamental de Publicidad Institucional. 

				226/2011 

				Consulta 218/2011, relativa al proyecto de Decreto por el que se establece el  el currículo correspondiente al Título de Técnico Superior en Proyectos de Edificación.

				230/2011 

				Consulta 200/2011, relativa al proyecto de Decreto por el que se regula la certificación de la eficiencia energética de los edificios de nueva construcción. 

				243/2011 

				Consulta 231/2011, relativa al proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico en Instalaciones Frigoríficas y de Climatización. 

				244/2011 

				Consulta 232/2011, relativa al proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico Superior en Dirección de Servicios de Restauración. 

				245/2011 

				Consulta 233/2011, relativa al proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico en Jardinería y Floristería. 

				246/2011 

				Consulta 235/2011, relativa al proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico en Instalaciones de Producción de Calor. 

				253/2011 

				Consulta 234/2011, relativa al proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico en Carpintería y Mueble.

				257/2011 	

				Consulta 236/2011, relativa al proyecto de Decreto por el que se regulan las instalaciones en las que se desarrollen actividades potencialmente contaminadoras de la atmósfera. 

				260/2011 

				Consulta 247/2011, relativa al proyecto de Decreto por el que se modifica el Decreto por el que se crea la Comisión Consultiva de Comercio del País Vasco. 

				272/2011 

				Consulta 276/2011, relativa al proyecto de Decreto sobre indemnizaciones por razón del servicio del personal al servicio de la Ertzaintza. 

				D) Reclamaciones de responsabilidad patrimonial (187)

				002/2011 

				Consulta 226/2010 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña DEU como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				003/2011 

				Consulta 236/2010 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don LGC como consecuencia de una caída en la vía pública.  

				004/2011 

				Consulta 237/2010 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JLRGR como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				005/2011 

				Consulta 239/2010 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña NGS como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				006/2011 

				Consulta 245/2010 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por el menor JOA como consecuencia de un accidente en una campa pública.  

				007/2011 

				Consulta 251/2010 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la menor AVE como consecuencia de una caída mientras participaba en un actividad lúdica municipal.  

				008/2011 

				Consulta 230/2010 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña GAL como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				009/2011 

				Consulta 242/2010 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la Comunidad de Propietarios de … nº … a … como consecuencia de la inundación de la urbanización por la obstrucción de un colector. 

				010/2011 

				Consulta 243/2010 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos en el vehiculo de la mercantil Distribuidora … como consecuencia de una balsa de agua tras una tormenta. 

				011/2011 

				Consulta 249/2010 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JEE y por su compañía aseguradora, …, derivados de la reparación de los desperfectos ocasionados en la embarcación propiedad del primero. 

				012/2011 

				Consulta 253/2010 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MCMVV como consecuencia de una caída en un polideportivo municipal. 

				013/2011 

				Consulta 257/2010 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JXKZ como consecuencia de los desperfectos ocasionados en sus bienes debido al incendio originado en el camping municipal de … (Ibarranguelua - Bizkaia). 

				015/2011 

				Consulta 238/2010 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MCAZ como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				016/2011 

				Consulta 248/2010 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MAG como consecuencia de una caída patinando en un bidegorri. 

				017/2011 

				Consulta 250/2010 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don CSR como consecuencia de la asistencia médica recibida por Osakidetza-Servicio vasco de salud. 

				018/2011 

				Consulta 254/2010 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña ACM como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud. 

				019/2011 

				Consulta 258/2010 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por el menor GMFDS como consecuencia de un accidente en el centro escolar.

				020/2011 

				Consulta 265/2010 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña JMT como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				022/2011 

				Consulta 263/2010 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña PCL como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud. 

				023/2011 

				Consulta 264/2010 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don GCV como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicios vasco de salud. 

				024/2011

				Consulta 267/2010 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña TEU como consecuencia de una caída en el Colegio Público de Zestoa.

				025/2011 

				Consulta 270/2010 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don IGS como consecuencia de un accidente en un aseo portatil durante las fiestas patronales. 

				027/2011 

				Consulta 256/2010 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MALA y don FG como consecuencia de los desperfectos ocasionados en su vivienda debido a unas obras. 

				028/2011 

				Consulta 266/2010 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña BCR como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud. 

				029/2011 

				Consulta 269/2010 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña ASZP como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud. 

				031/2011 

				Consulta nº 272/2010 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña EOG como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				032/2011 

				Consulta 2/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña JAB como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				033/2011 

				Consulta 4/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MBGMZ como consecuencia de una caída en la vía pública.

				034/2011 

				Consulta 273/2010 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don FLA como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				035/2011 

				Consulta 275/2010 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña DGP con motivo el fallecimiento de su madre, doña RPD, como consecuencia del funcionamiento de los servicios públicos sanitarios. 

				036/2011 

				Consulta 1/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MCCM como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				037/2011 

				Consulta 7/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JABL como consecuencia de la construcción de unas viviendas de protección oficial. 

				038/2011 

				Consulta 10/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MBA como consecuencia del cierre de unas puertas automáticas en el Centro de Salud de …. 

				041/2011 

				Consulta 3/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don IBA como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza. 

				042/2011 

				Consulta 9/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña IAU como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				043/2011 

				Consulta 14/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la mercantil … S.L. como consecuencia de un accidente de tráfico. 

				044/2011 

				Consulta 17/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don IVI como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada al mismo. 

				045/2011 

				Consulta 277/2010 sobre la reclamación de responsabilidad por los daños sufridos por la Compañía aseguradora francesa … y la mercantil francesa …, como consecuencia de las respectivas indemnización y gastos de reparación abonados por ambas empresas tras el accidente de tráfico en el que se vio implicado un vehículo de la citada mercantil. 

				046/2011 

				Consulta 11/2011, sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la compañía aseguradora … S.A. como consecuencia del pago a su asegurado tras la caída de un árbol sobre su vehículo. 

				047/2011 

				Consulta 12/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña PMM como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				048/2011 

				Consulta 15/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña IAR como consecuencia de una caída en las dependencias del Ayuntamiento de Basauri. 

				051/2011 

				Consulta 5/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MERG como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				052/2011 

				Consulta 6/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña IPA como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				053/2011 

				Consulta 16/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MSIC como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada a la misma. 

				054/2011 

				Consulta 19/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña CMO como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				055/2011 

				Consulta 21/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MCZE como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				056/2011 

				Consulta 24/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don CGM como consecuencia de la impartición en un centro educativo de actividades deportivas extraescolares que incurrían en competencia con las ofrecidas por el interesado en un gimnasio de su propiedad ubicado junto a dicho centro. 

				057/2011 

				Consulta 33/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don LEAR como consecuencia de una caída en el Puerto de ... 

				061/2011 

				Consulta 13/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don ISG, por la aseguradora … S.A. y por don AGM como consecuencia de la caída de un árbol sobre dos vehículos. 

				062/2011 

				Consulta 23/2011, sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MPAL como consecuencia de una caída en un recinto hospitalario. 

				063/2011 

				Consulta 25/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JAJC como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				064/2011 

				Consulta 26/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la Compañía de Seguros …, S.A. como consecuencia de la indemnización abonada tras los desperfectos ocasionados en el vehículo de su asegurado con motivo de un accidente con una pilona electrónica. 

				065/2011 

				Consulta 27/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña JIEO como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza. 

				066/2011 

				Consulta 31/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña NRB como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				067/2011 

				Consulta 36/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la Compañía aseguradora … como consecuencia de haber abonado una indemnización a un asegurado al que le fue sustraído el vehículo en el término municipal de Bilbao. 

				068/2011 

				Consulta 50/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por el menor MSS como consecuencia de un accidente acaecido en un centro educativo público. 

				069/2011 

				Consulta 54/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JAO por el trato recibido por Osakidetza.

				071/2011 

				Consulta 38/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MCAS como consecuencia del accidente sufrido en un Centro público de Salud. 

				072/2011 

				Consulta 43/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña JVAP como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza. 

				074/2011 

				Consulta 259/2010 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por las mercantiles A, S.A. y B, S.A. como consecuencia de la Resolución del Delegado Territorial de Trabajo de Bizkaia de 28 de junio de 2000 por la que se desestima la solicitud de extinción de relaciones laborales en un expediente de regulación de empleo y de la Resolución del recurso de alzada del Director de Trabajo y Seguridad Social de 14 de noviembre de 2000. 

				076/2011 

				Consulta 37/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MJCG como consecuencia del encuadramiento realizado por el Ayuntamiento de Donostia-San Sebastián de un establecimiento hostelero regentado por la misma. 

				077/2011 

				Consulta 39/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la menor ATA como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud. 

				078/2011 

				Consulta 44/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña ETM como consecuencia de la asistencia médica prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud. 

				079/2011 

				Consulta 48/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña AGC con motivo del fallecimiento de su padre como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud. 

				080/2011 

				Consulta 49/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don ARM como consecuencia de una caída en un hospital de Osakidetza. 

				082/2011 

				Consulta 62/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don IIS como consecuencia de un accidente en la vía pública. 

				084/2011 

				Consulta 20/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don PSP como consecuencia de una caída en un frontón municipal.

				085/2011

				Consulta 45/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña GIM como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada a la misma.

				086/2011 

				Consulta 47/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MCIE como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				087/2011 

				Consulta 52/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por el menor DSC como consecuencia de dos accidentes en el centro escolar. 

				088/2011 

				Consulta 59/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MLAU, don IZA, doña MZA y don JZA, esposa e hijos respectivamente de don JZB, con motivo del fallecimiento de este último tras la asistencia prestada por los servicios públicos sanitarios. 

				089/2011 

				Consulta 60/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don RMA como consecuencia de asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud. 

				090/2011 

				Consulta 63/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña AMLP como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza. 

				091/2011 

				Consulta 40/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la menor MAC como consecuencia de una caída en un centro educativo público.

				092/2011 

				Consulta 41/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña JCP como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				093/2011 

				Consulta 55/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MBBG como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				094/2011 

				Consulta 56/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña CCR, doña PIC y doña SIC, como consecuencia del fallecimiento de don RIM, esposo y padre respectivamente de las reclamantes, como consecuencia del funcionamiento de los servicios públicos sanitarios. 

				095/2011 

				Consulta 66/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña CRP como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				096/2011 

				Consulta 68/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MCC como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud. 

				097/2011 

				Consulta 69/2011 sobre la responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MAAA como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud. 

				101/2011

				Consulta 46/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don AUV como consecuencia de una caída en la vía pública.

				102/2011 

				Consulta 58/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don IAE por la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio Vasco de Salud. 

				103/2011 

				Consulta 71/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MIGG como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				104/2011 

				Consulta 74/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MTFF como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				107/2011

				Consulta 61/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MBU como consecuencia de una caída en la vía pública.

				108/2011 

				Consulta 64/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña JFLU como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza.

				109/2011 

				Consulta 72/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MGAY como consecuencia de la pérdida de efectos de la póliza de seguro cuyo tomador era su marido tras los informes emitidos por Osakidetza-Servicio vasco de salud. 

				110/2011 

				Consulta 78/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don EGT y doña GLD con motivo del fallecimiento de su hijo, el menor MGL, tras la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza. 

				111/2011 

				Consulta 80/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don FJSC como consecuencia de una caída en una instalación deportiva municipal. 

				112/2011 

				Consulta 88/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña CCS como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud. 

				118/2011 

				Consulta 77/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la Sociedad Civil …, como consecuencia de la demolición, autorizada por el Departamento de Ordenación del Territorio, Vivienda y Medio Ambiente del Gobierno Vasco, del edificio en el que ejercía su industria. 

				119/2011 

				Consulta 82/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña JRJ como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza. 

				120/2011 

				Consulta 87/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña GGF y su hija, doña RCG, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud. 

				121/2011 

				Consulta 97/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña RBS como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				122/2011 

				Consulta 106/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MLC como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				125/2011 

				Consulta 86/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don ITE como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				126/2011 

				Consulta 92/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JRLO como consecuencia de un accidente de circulación acaecido en una vía pública. 

				127/2011 

				Consulta 93/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don FJTE como consecuencia de la errónea valoración en el proceso selectivo OPE 2006. 

				128/2011 

				Consulta 94/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MCCS como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud. 

				129/2011 

				Consulta 101/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña AOV como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				132/2011 

				Consulta 90/2011, sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la menor JOUC como consecuencia de un accidente acaecido en una zona de juegos infantiles. 

				133/2011 

				Consulta 99/2011, sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MFMO como consecuencia de un accidente acaecido en una instalación deportiva municipal. 

				134/2011 

				Consulta 100/2011, sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MTSA como consecuencia de una caída acaecida en una instalación deportiva municipal. 

				135/2011 

				Consulta 102/2011, sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la mercantil … S.L. como consecuencia de demora en la tramitación del expediente de concesión de licencia urbanística. 

				136/2011 

				Consulta 108/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial formulada por doña MSYF en relación con los daños sufridos por su madre, doña MEFH, como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				140/2011 

				Consulta 96/2011, sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña PLU como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				141/2011 

				Consulta 98/2011, sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MDAM como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				142/2011 

				Consulta 104/2011, sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MTME como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				143/2011 

				Consulta 110/2011, sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña AGG como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				144/2011 

				Consulta 112/2011, sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña RMSIF como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				145/2011 

				Consulta 119/2011, sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por el menor UOMOA como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				147/2011 

				Consulta 70/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña BIG como consecuencia de las obras de construcción del aparcamiento del Campus de Leioa de la Universidad del País Vasco. 

				148/2011 

				Consulta 91/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MCMAG como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				149/2011 

				Consulta 105/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños y perjuicios causados a la Asociación … por la destrucción de una plantación de cannabis sátiva y a don IVV por la actuación de la Ertzaintza. 

				150/2011 

				Consulta 111/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JCZO como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				151/2011 

				Consulta 113/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MFVB en su local de negocio como consecuencia de la realización de diversas obras. 

				152/2011 

				Consulta 126/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña TJB como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud. 

				153/2011 

				Consulta 134/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don ICS como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				157/2011 

				Consulta 118/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña LLS como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				158/2011 

				Consulta 124/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MCOU como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				159/2011 

				Consulta 133/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don IEO como consecuencia de un accidente sufrido con su bicicleta en la vía pública. 

				160/2011 

				Consulta 135/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña EGO como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				164/2011 

				Consulta 120/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña IJM y don FJGG como como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza. 

				165/2011 

				Consulta 121/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don MMG como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud. 

				166/2011 

				Consulta 130/2011, la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don KAZ como consecuencia de una actuación policial.

				168/2011

				Consulta 132/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JBR como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				171/2011 

				Consulta 117/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MDRA como consecuencia de una caída en la vía pública.

				172/2011 

				Consulta 127/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JJFC como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud. 

				173/2011 

				Consulta 128/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña AFA como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				174/2011 

				Consulta 136/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MAEO como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				175/2011 

				Consulta 142/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MLSL como consecuencia del funcionamiento de las listas de contratación laboral de Osakidetza. 

				180/2011 

				Consulta 149/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MJPH como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza. 

				181/2011 

				Consulta 158/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don ERR como consecuencia de un accidente de circulación. 

				182/2011 

				Consulta 157/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don GPL como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza. 

				183/2011 

				Consulta 161/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña AGR como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza. 

				184/2011 

				Consulta 163/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña IAO como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud. 

				185/2011 	

				Consulta 165/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JDFU como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud. 

				189/2011 

				Consulta 107/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la mercantil … S.L. como consecuencia de las filtraciones de agua en su pabellón. 

				190/2011 

				Consulta 164/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don RAU como consecuencia de un accidente acaecido en un centro sanitario concertado con Osakidetza-Servicio vasco de salud. 

				191/2011 

				Consulta 170/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña ADG y su hijo como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud. 

				194/2011 

				Consulta 151/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don ADES como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				196/2011 

				Consulta 160/2011 relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MLGG, don JLMG y doña LMG, esposa e hijos respectivamente de don JLMA, como consecuencia del fallecimiento de este último tras la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza. 

				197/2011 

				Consulta 162/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don EGC por la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud. 

				198/2011 

				Consulta 169/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña GLE como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud. 

				199/2011 

				Consulta 173/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MTVG como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				203/2011 

				Consulta 159/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña SLCR como consecuencia del fallecimiento de su madre, doña ARC tras la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza. 

				204/2011 

				Consulta 166/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña ALE como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud. 

				205/2011 

				Consulta 179/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don OMG y doña MHN como consecuencia del fallecimiento de su hija debido a la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud. 

				207/2011 

				Consulta 167/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MCNB, don IPN y doña IPN, esposa e hijos respectivamente de don JCPM, como consecuencia del fallecimiento de este último tras la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud. 

				208/2011 

				Consulta 171/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña CPT como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				209/2011 

				Consulta 177/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonal por los daños sufridos por doña ELU y don JJVO, como consecuencia del fallecimiento de su hijo tras el parto asistido por Osakidetza-Servicio vasco de salud. 

				210/2011 

				Consulta 178/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don EMO como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud. 

				211/2011 

				Consulta 186/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JIHR como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud. 

				212/2011 

				Consulta 189/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don AAM debido al fallecimiento de su madre como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud. 

				215/2011 

				Consulta 85/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por los padres y hermanos del fallecido don AH como consecuencia de una actuación policial. 

				219/2011 

				Consulta 183/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don ICR y don PAM debido al fallecimiento de doña MCRF como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud. 

				222/2011 

				Consulta 196/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don ACR como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				223/2011 

				Consulta 206/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don AOA como consecuencia del fallecimiento de su padre tras la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud. 

				227/2011 

				Consulta 192/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por el menor DAR, como consecuencia de no haber podido promocionar de curso en el centro público escolar …. 

				228/2011 

				Consulta 198/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por los padres y hermanas de la menor LGH como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud durante el embarazo de doña NHB. 

				229/2011 

				Consulta 201/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña IEB como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				233/2011 

				Consulta 208/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don ADSG como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				234/2011 

				Consulta 209/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don PMA como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud. 

				235/2011 

				Consulta 205/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos en su vivienda por doña BBL como consecuencia de las obras que estaba llevando a cabo Osakidetza-Servicio vasco de salud, destinadas a la construcción del Centro de …. 

				236/2011 

				Consulta 207/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JMG como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud. 

				237/2011 

				Consulta 210/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JIL como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud. 

				238/2011 

				Consulta 212/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MBSN como consecuencia del fallecimiento de su madre, doña DNC, tras la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				239/2011 

				Consulta 216/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don FJAG y doña MIAG como consecuencia de la denegación de licencia de construcción por parte del Ayuntamiento de Larrabetzu (Bizkaia). 

				240/2011 

				Consulta 221/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña IAG como consecuencia de un error en las puntuaciones de la bolsa de trabajo del Departamento de ….  

				241/2011 

				Consulta 222/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MBEP, doña AUE y don AlUE, esposa e hijos respectivamente de don JMUG, como consecuencia del fallecimiento de este último tras la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud. 

				242/2011 

				Consulta 224/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña CRC como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				247/2011 

				Consulta 214/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña CBT, doña RCB y doña JCB, esposa e hijas respectivamente de don PCA, por el fallecimiento de este último tras la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud. 

				248/2011

				Consulta 220/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña LBR en su local de negocio como consecuencia de las obras de urbanización del Área Urbana …

				249/2011 

				Consulta 223/2011, relativa a la reclamación de resposabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MJIR, la menor ALI, don PLI, doña ACR y don JALC, familiares de don JJLC, como consecuencia del fallecimiento de este último tras la asistencia sanitaria prestada. 

				250/2011 

				Consulta 228/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por los familiares de don GGJ tras su fallecimiento como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud. 

				251/2011 

				Consulta 230/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don MMZ como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				252/2011 

				Consulta 237/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la menor ALG como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud. 

				254/2011 

				Consulta 239/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MDTR como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				255/2011 

				Consulta 241/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña EMV como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				256/2011 

				Consulta 249/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la menor EAT y sus padres debido a la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud. 

				259/2011 

				Consulta 240/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don RGMSV y dieciséis más, como consecuencia de un accidente en el campo de futbol de Mendizorrotza. 

				262/2011 

				Consulta 242/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña FVT como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				264/2011 

				Consulta 250/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MBLP como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				265/2011 

				Consulta 256/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña NBU como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				267/2011 

				Consulta 245/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad por los daños sufridos por don ACT como consecuencia de su participación en el juego en un casino habiendo solicitado voluntariamente la limitación de acceso al mismo. 

				268/2011 

				Consulta 246/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña ZAB como consecuencia del fallecimiento de su esposo tras dispararse con su arma reglamentaria. 

				269/2011 

				Consulta 259/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña CBH como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				E) Revisión de oficio (13)

				026/2011 

				Consulta 225/2010 sobre la revisión de oficio del Acuerdo del Pleno de 24 de diciembre de 2003 relativo a la enajenación de un terreno en el Barrio de …, Polígono …, parcela ….

				030/2011 

				Consulta 271/2010 sobre el expediente de revisión de oficio de los decretos de Alcaldía del 27 de enero de 2010 y 12 de abril de 2010, del Ayuntamiento de Anoeta (Gipuzkoa), referentes a la liquidación de cuentas del contrato de gestión integral del polideportivo municipal, solicitada por la Sociedad gestora del mismo, …, S.L. 

				040/2011 

				Consulta 274/2010 sobre la revisión de oficio del acto de visado de la compraventa de una vivienda de protección oficial en … (Gipuzkoa), obtenido por silencio administrativo. 

				058/2011 

				Consulta 35/2011 sobre la revisión de oficio del Decreto del Ayuntamiento de Sestao, por el que se acuerda declarar en situación de segunda actividad a don OSP. 

				075/2011 

				Consulta 18/2011 sobre el expediente de revisión de oficio de los acuerdos de la Asamblea del Concejo de 31 de mayo de 2003 relativo a la renovación del contrato de caza con la sociedad deportivo cultural … y de 20 de septiembre de 2003 relativo a la aprobación de los pliegos de condiciones económicas y técnicas del Coto de Caza … y de otorgamiento de la representación al Concejo de Sarría, con cesión de derechos inherentes a la titularidad. 

				098/2011 

				Consulta 65/2011 sobre la revisión de oficio del acto administrativo presunto del Ayuntamiento del Irún por el que se reconoce compatibilidad para actividad privada en favor del funcionario de carrera don BACV. 

				099/2011 

				Consulta 76/2011 sobre la revisión de oficio de acto administrativo presunto del ayuntamiento de Irún estimatorio de la solicitud de compatibilidad formulada por el funcionario don FILL. 

				116/2011 

				Consulta 79/2011 sobre la revisión de oficio de la resolución del 7 de junio de 2010, del Director de Gestión de Personal del Departamento de Educación, Universidades e Investigación, por la que se concede en favor de doña AMFA un permiso parcialmente retribuido. 

				117/2011 

				Consulta 83/2011 sobre la revisión de oficio de los reconocimientos de compatibilidad otorgados por el Ayuntamiento de Errenteria en favor de los funcionarios locales don MALA, don GJK, don BPM y don IUG. 

				139/2011 

				Consulta 89/2011, sobre la revisión de oficio de los Acuerdos de la Junta Administrativa de Markina (Álava) de fechas 23 de enero de 1999 y 29 de octubre de 2000, sobre desafectación y venta de un camino vecinal y su registro en el catastro provincial. 

				167/2011 

				Consulta 131/2011, relativa al expediente de revisión de oficio del Decreto de Alcaldía nº 158/2010, de 23 de diciembre, por el que se modifican créditos en régimen de transferencia entre partidas presupuestarias. 

				169/2011 

				Consulta 148/2011, relativa a la revisión de oficio de la Resolución de 25 de noviembre de 2005 y de la Orden de la misma fecha, por las que se deniega a doña EAT su inclusión en el proceso selectivo para ingreso en el Cuerpo de Profesores de …. 

				177/2011 

				Consulta 152/2011, relativa a la revisión de oficio del Decreto en el que se determinan las retribuciones a percibir por parte de don JCCS, en el desempeño del puesto de trabajo de segunda actividad. 

				F) Recurso extraordinario de revisión (2)

				273/2011 

				Consulta 254/2011, relativa al recurso extraordinario de revisión formulado por don JCAA contra la Orden del Consejero de Sanidad y Consumo desestimando un recurso de alzada interpuesto anteriormente por el mismo. 

				179/2011 

				Consulta 147/2011, relativa al recurso extraordinario de revisión interpuesto por don JMSE, en nombre y representación del Centro de Formación ‘...’, de Muskiz (Bizkaia), contra la denegación de la autorización para su establecimiento y funcionamiento como centro apto para impartir enseñanzas de nivel universitario, conforme a sistemas vigentes en otros países, no conducentes a la obtención de títulos homologados a los españoles.  

				G) Contratos administrativos (9)

				081/2011 

				Consulta 57/2011 sobre la resolución de contrato de explotación del Albergue municipal de Abaltzisketa. 

				115/2011 

				Consulta 75/2011 sobre la resolución del contrato de explotación del Bar-Restaurante y Sala de Exposiciones ‘Casa doña Lola’, de la Junta Administrativa de Izarra (Álava). 

				176/2011 

				Consulta 146/2011, relativa a la resolución del contrato de mantenimiento de los relojes municipales de la ciudad de Vitoria-Gasteiz, suscrito con don FMF.

				178/2011 

				Consulta 143/2011, relativa a la resolución del contrato para la instalación de dos ascensores eléctricos de servicio público en Arangoiti (Bilbao) y la concesión de su explotación.  

				195/2011 

				Consulta 155/2011, relativa a la resolución de contrato de obras de ejecución de una bolera en la Ciudad de Orduña, adjudicado a la empresa ‘… S.L.’. 

				206/2011 

				Consulta 191/2011, relativa a la resolución del contrato de apoyo a la Dirección de Transportes del Departamento de Vivienda, Obras Públicas y Transportes, en temas relacionados con el Arco Atlántico. 

				232/2011

				Consulta 204/2011, relativa a la resolución del contrato de servicios de Asesoría y Consultoría urbanístico técnica del Ayuntamiento de Plentzia.

				261/2011 

				Consulta 229/2011, relativa a la resolución del contrato de servicios de ejecución del proyecto de plataforma de servicios digitales al ciudadano en al ámbito deportivo local (e-kirol). 

				263/2011 

				Consulta 243/2011, relativa a la segunda modificación del contrato de obra para la construcción de 70 viviendas sociales y anejos en la A.I.U…, de Donostia-San Sebastián. 

				H) Acuerdos de devolución (12)

				001/2011 	

				Consulta 244/2010 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la mercantil … Seguros Generales S.A. como consecuencia del pago de una indemnización a un asegurado por inundación. 

				002/2011 

				Consulta 22/2011 el proyecto de Decreto por el que se regulan los premios extraordinarios de bachillerato y se establecen los requisitos para su concesión. 

				003/2011 

				Consulta 8/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña FLI como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				004/2011 

				Consulta 28/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JCR como consecuencia de la devolución de unos terrenos ocupados en diferente estado al original. 

				006/2011 

				Consulta 103/2011 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña TGS como consecuencia de una caída en la vía pública. 

				008/2011 

				Consulta 81/2011 sobre la resolución del Convenio suscrito entre el Consorcio de Aguas de la Merindad de Durango (subrogado posteriormente por el Consorcio de Aguas Bilbao-Bizkaia) y la mercantil … S.A. (actualmente … S.A.), sobre regulación de vertidos realizados por dicha empresa en la estación depuradora de aguas residuales de Durango. 

				009/2011 

				Consulta 180/2011, relativa al proyecto de Decreto por el que se crea el Consejo de Veterinarios del País Vasco. 

				010/2011 

				Consulta 138/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la mercantil … S.A. como consecuencia de la restricción urbanística de su finca. 

				011/2011 

				Consulta 156/2011, relativa a la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos en balcones y tendederos por las comunidades de propietarios de las viviendas de protección oficial de las calles … y …, ambas de Bilbao, y por el Organismo Autónomo Local …. 

				012/2011 

				Consulta 193/2011 del proyecto de Decreto por el que se aprueban los criterios a utilizar por la Agencia de Evaluación de la Calidad y Acreditación del Sistema Universitario Vasco en la evaluación y acreditación del personal docente e investigador contratado y del profesorado de las universidades privadas de acuerdo con lo establecido en la Ley 3/2004, de 25 de febrero, del Sistema Universitario Vasco. 

				013/2011 

				Consulta 203/2011, relativa al proyecto de Decreto por el que se aprueba el instrumento para la valoración de la gravedad de las situaciones de riesgo en los servicios sociales municipales y territoriales de atención y protección a la infancia y adolescencia en la Comunidad Autónoma del País Vasco (BALORA). 

				014/2011 

				Consulta 194/2011, relativa a la segunda modificación de las obras de construcción de la red tranviaria de Bilbao - Tramo Basurto-Rekalde.
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				SEGUNDA PARTE: EXTRACTO DE LA DOCTRINA 

				Capítulo 1: Función consultiva

				I. Ámbito objetivo

				La consulta se formaliza al amparo del artículo 3.1.d) de la Ley 9/2004, de 24 de noviembre, de la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi (en adelante, LCJAE), que establece la intervención preceptiva de la Comisión en los “proyectos de disposiciones reglamentarias que se dicten por el Gobierno Vasco en ejercicio de las competencias autonómicas de desarrollo de la legislación estatal”.

				La Comisión ha tenido ocasión de examinar la atribución que en orden a su intervención preceptiva delimita el referido apartado d) del artículo 3.1. de la LCJAE —que figuraba en idénticos términos en el artículo 3.2 b) del Decreto 187/1999, de 13 de abril— en sus Acuerdos 8/2005 y 8/2006, entre otros. 

				En ellos, la Comisión, sin perjuicio de reconocer la dificultad de trazar con carácter apriorístico y definitivo los límites de dicha atribución, ha determinado que su intervención preceptiva se ciñe a los proyectos de aquellas disposiciones reglamentarias referidas a materias en las que la Comunidad Autónoma haya de actuar en el marco de las bases, legislación básica o normas básicas estatales, que materialmente incorporen una regulación, resultado de su capacidad de orientación propia y de configuración normativa del sector que se aprehenda como objeto de regulación; esto es, cuando la disposición aborde sustantivamente –de forma total o parcial- una determinada regulación, a cuyo través se apliquen las bases, pero no sólo éstas, sino también la normación propia de la Comunidad Autónoma.

				En consecuencia, no se extiende dicha intervención a las disposiciones reglamentarias cuyo contenido sea meramente aplicativo del ordenamiento estatal, es decir, normas que no constituyen materialmente desarrollo de la norma básica, sino ejercicio de competencias ejecutivas, sin perjuicio de que éstas se plasmen en una disposición de carácter general.

				 ACJA 2/2011 pár. 13 a 16

				Diversos proyectos de disposiciones por las que se crearon estructuras colegiales al amparo de la LCCP fueron dictaminados por esta Comisión, señalándose ya desde el DCJA 12/1999 (párrafos 44 a 47) la necesidad de un reglamento ejecutivo de la misma que evitaría la necesidad de previsiones reglamentarias para cada caso. Dicho criterio fue mantenido por la Comisión en las DDCJA 13/1999; 41, 42, 69 y 70/2001 y 38/2002, y dio lugar a nuestro Acuerdo 5/2001 solicitando la colaboración del Departamento de Justicia, Empleo y Seguridad Social en el sentido del desarrollo general de la LCCP, a lo cual se procedió por Decreto 21/2004, de 3 de febrero, sobre el reglamento del Registro de Profesiones Tituladas, los Colegios profesionales y los Consejos profesionales.

				La consulta se formaliza al amparo del artículo 3.1.c) y n) de la Ley 9/2004, de 24 de noviembre, de la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi (en adelante, LCJAE) que establecen, respectivamente, la intervención preceptiva de la Comisión en los “proyectos de disposiciones reglamentarias que se dicten por el Gobierno Vasco en desarrollo o ejecución de leyes del Parlamento” y en “cualquier otro asunto de la competencia de las administraciones incluidas en el ámbito de aplicación de esta ley para el que, en virtud de normas con rango o fuerza de ley, sea preceptiva la intervención de la Administración consultiva.”

				Como expusimos en nuestro Acuerdo de 31 de mayo de 2005, respecto al Consejo de Médicos del País Vasco, a diferencia de las iniciativas anteriores al Decreto 21/2004 el proyecto que ahora examinamos se limita a incorporar el régimen establecido en la ley y en su reglamento ejecutivo con respecto a un concreto Consejo Colegial y no a innovar el ordenamiento.

				En consecuencia, el proyecto remitido no se encuentra entre los previstos en dicho  artículo 3.1.c) de la Ley 9/2004, por lo que no procede en este supuesto nuestro dictamen.

				 ACJA 9/2011 pár. 7 a 10

				El órgano consultante invoca lo dispuesto en la letra d) del artículo 3.1 de la Ley 9/2004, de 24 de noviembre, de la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi (LCJAE), pues considera que debe ser consultada la Comisión “en los proyectos de disposiciones reglamentarias que se dicten por el Gobierno vasco en ejercicio de las competencias autonómicas de desarrollo de la legislación estatal”.

				En principio dicha inserción debe ser rechazada, ya que en este sector del ordenamiento jurídico y en el ámbito de la Comunidad Autónoma vasca, se encuentra aprobada una ley de cabecera, como lo es la LSUV, a la que debe vincularse el ejercicio de la potestad reglamentaria originaria del Gobierno [artículo 29 EAPV y artículo 16 y 18 c) de la Ley de Gobierno]. 

				De hecho, el preámbulo del proyecto esgrime como fundamento para su dictado lo dispuesto en la LSUV.

				En tales casos, nuestra intervención se justifica en la letra c) del artículo 3.1 LCJAE. Sin embargo, en el que nos ocupa es dudoso que estemos ante un proyecto de disposición reglamentaria dictada en desarrollo o ejecución de la LSUV, como viene a exigir el referido precepto.

				La intervención preceptiva de los órganos consultivos cualificados se endereza a hacer plenamente efectivo el sometimiento de la Administración a la ley y al derecho (art. 9.1 y 103.1 de la Constitución, CE), pero constituye una suerte de garantía reforzada en orden al control de legalidad que, en relación a la producción reglamentaria, tradicionalmente ha estado muy vinculada al control del cumplimiento del principio de jerarquía normativa (art. 9. 3 CE).

				El reglamento ejecutivo, en la formulación clásica elaborada por el Consejo de Estado (moción de 1962), queda reservada para la figura del reglamento directa y concretamente ligado a una ley, a un artículo o artículos de una ley o de un conjunto de leyes, de manera que dicha ley, o leyes, es completada, desarrollada, pormenorizada, aplicada, cumplimentada o ejecutada por el reglamento. El reglamento ejecutivo es, así, la norma que aborda el desarrollo —como complemento necesario— de una ley previa, siendo ésta premisa de su dictado, y su falta o separación indebida del contenido de aquélla causa de su ilegalidad (de ahí la importancia del principio de jerarquía normativa).

				La Comisión considera, en este caso, que no se trata de un reglamento ejecutivo teniendo en cuenta: (i) que no se encuentra directamente conectado a la LSUV, sino que debe ajustarse a los límites que le impone otra norma reglamentaria autonómica, que sí responde a esa configuración —Decreto 192/2007, de 13 de noviembre, modificado por el Decreto 350/2010, de 28 de diciembre—; (ii) la peculiar naturaleza del producto normativo, al ser el Decreto del Gobierno fundamentalmente cauce formal para la incorporación al ordenamiento jurídico de una serie de criterios cuya confección corresponde a la Comisión de Expertos y su aprobación al Consejo de Administración de la Agencia de Evaluación de la Calidad y Acreditación del Sistema Universitario Vasco, al que el legislador ha atribuido cierta capacidad de autonormación.

				Más precisamente, los criterios generales que han de utilizarse en la evaluación, acreditación y certificación no vienen definidos en la LSUV, sino que se recogen en el Decreto 192/2007, que constituye la norma que aborda el desarrollo completo de la LSUV en la materia que ocupa al proyecto. 

				El Anexo I del citado Decreto contiene el régimen sustantivo aplicable a los criterios de evaluación, dentro de la libertad configurativa que ostenta el Gobierno cuando ejerce su potestad reglamentaria originaria, sin perjuicio de que deje un espacio a su concreción y fijación detallada, tarea que cumple la norma proyectada, a la vista de la atribución conferida por la LSUV al Consejo de Administración de la Agencia de Evaluación de la Calidad y Acreditación del Sistema Universitario Vasco —cuya composición ordena el artículo 82 LSUV para configurarlo como un órgano de gobierno de la Agencia en el que se encuentran representados la Administración General de la Comunidad Autónoma, las universidades y la sociedad.

				En ese sentido, el contenido del Decreto no lleva a cabo la función de complemento de la LSUV, sino que se mueve en un ámbito más restringido y doméstico.

				Esta Comisión ha señalado en ocasiones precedentes que su intervención tiene un carácter tasado y se circunscribe a los supuestos previstos en su norma reguladora, sin que pueda serle sometido un asunto por razones de oportunidad. 

				En este caso, se trata de una disposición reglamentaria, pero a juicio de la Comisión no alcanza a ser ejecutiva de la LSUV, por lo que estima que no es subsumible en aquellas que, de acuerdo con el artículo 3.c) LCJAE, deben ser informadas preceptivamente.

				Cabe pensar, además, que esa interpretación permitió la aprobación del Decreto 149/2008 —cuya derogación dispone el nuevo decreto— sin que fuera sometido a informe previo de esta Comisión.

				ACJA 12/2011 pár. 12 a 23

				Es de señalar que la parte de la cantidad indemnizable pretendida atribuible a don JSAL es inferior a 6.000 euros. Sin embargo, existe una conexión objetiva en razón a la materia entre su reclamación y la de la compañía aseguradora, ya que ambos ejercen una acción de responsabilidad derivada de una misma actividad administrativa, con ocasión del mismo siniestro pero con una diferente posición (una, como aseguradora de la empresa propietaria del vehículo, en ejercicio de la acción de repetición, y el otro, como usuario del vehículo afectado). Ello determina que la intervención de la Comisión alcance también a la reclamación de don JSAL.

				DCJA 46/2011 pár. 5

				El asunto que se nos somete a consulta es un supuesto de valoración de gastos necesarios para restituir una finca a su primitivo estado, después de concluida una ocupación temporal de la misma por la Administración pública.

				La ocupación temporal se llevó a cabo previa tramitación del correspondiente procedimiento de expropiación forzosa, lo que supone, en primer lugar, que no estamos ante una actuación administrativa constitutiva de vía de hecho, y, en segundo lugar, que los efectos de la ocupación fueron directamente queridos y perseguidos por la Administración actuante, por lo que nos encontramos, claramente, ante un supuesto de fijación de justiprecio expropiatorio, y no ante un supuesto de determinación de la responsabilidad patrimonial de la Administración.

				La diferencia entre la institución de la expropiación forzosa y la de la responsabilidad patrimonial de la Administración consiste, básicamente, como ha señalado la doctrina y recoge la STS de 28-4-1990 (RJ 1990/3359), en que la expropiación forzosa “se trata de un acto administrativo encaminado directamente a la producción de un despojo patrimonial, teniendo la indemnización la función de sustituir el valor patrimonial del bien expropiado y de cubrir las consecuencias económicas necesarias y directamente derivadas del despojo. Y en la responsabilidad de la Administración se está ante el resultado lesivo producido por una actuación administrativa no directamente dirigida a esa finalidad sino a otra distinta. Diferencia institucional que determina la existencia de dos regímenes distintos.”

				La STS de 19-04-2001 (RJ 2001/3158) señala la forma de saber cuál de las dos instituciones es aplicable en cada caso: “Esta Sala ha reiteradamente señalado, tal y como se infiere de la jurisprudencia invocada por el recurrente, que los perjuicios directamente vinculados a la actuación expropiatoria deben ser objeto de valoración en el expediente de justiprecio, en tanto que aquellos otros que no están vinculados a la actuación expropiatoria deben ser indemnizados, en su caso, por la vía de la responsabilidad patrimonial. Es decir, si suprimida la actuación expropiatoria desaparece el perjuicio éste debe ser justipreciado en el expediente expropiatorio”.

				Las indemnizaciones por las ocupaciones temporales han de ser resueltas por el Jurado Territorial de Expropiación Forzosa, según disponen los artículos 114 y 115 de la Ley de  Expropiación Forzosa y 128 de su Reglamento, teniendo esta modalidad de expropiación la particularidad de poder instarse la valoración de los perjuicios una vez terminada la ocupación, cuando no hubiera sido posible su determinación antes de la ocupación o cuando durante este período se produjeran daños no tenidos en cuenta en la valoración primera.

				Así, la STS de 10-04-1997 (RJ 1997/2684) expresa que:

				“Es cierto que los aspectos resarcitorios a que se refiere el artículo 115 de la Ley de Expropiación Forzosa forman parte, conceptualmente, de la indemnización única que procede abonar para el resarcimiento de todos los daños y perjuicios que la ocupación temporal del bien ocasiona a su propietario, y que la indemnización se determina en el procedimiento de ocupación temporal con carácter previo a que ésta se inicie. Sin embargo, la Ley de Expropiación Forzosa admite que, cuando no existe acuerdo entre la Administración o el beneficiario de la ocupación sobre el montante de la indemnización, por no ser posible su determinación anticipada en todos sus extremos, podrá deferirse al Jurado, una vez sea posible determinar el exacto alcance de los perjuicios, la definitiva fijación de los conceptos que no fuera posible inicialmente determinar.

				 La jurisprudencia, interpretando estos preceptos legales de acuerdo con el principio, ínsito en el derecho de daños, de favorecer, dentro de los criterios resarcitorios fijados por el legislador, que la compensación de los daños y perjuicios sea real y efectiva, ha mantenido que el procedimiento del artículo 114 de la Ley de Expropiación Forzosa es aplicable no sólo cuando, como se prevé en su letra, no existe inicialmente acuerdo entre el beneficiario de la expropiación y el titular del bien, sino también, como se infiere de su espíritu, cuando, aun sin constar ese inicial desacuerdo, las circunstancias existentes en el momento en que inicialmente se fijó la indemnización por ocupación temporal no permitió tener en cuenta en toda su importancia y alcance las consecuencias que la prolongación de los efectos de la ocupación y la necesidad de restituir las cosas a su primitivo ser y estado iban a llevar consigo.

				 En estos casos procede, según la jurisprudencia, completar la indemnización con nueva intervención del Jurado, para atender a estos nuevos aspectos, aun cuando se hubiera ya fijado y abonado la indemnización inicialmente prevista.”

				El hecho de que la ocupación temporal que tratamos tuviera lugar tras la tramitación del correspondiente expediente expropiatorio obliga a seguir el procedimiento establecido en los citados artículos de la Ley de Expropiación Forzosa y su Reglamento para la determinación y valoración de los perjuicios causados, pues la posibilidad de elección entre la institución de la expropiación forzosa y la de la responsabilidad patrimonial de la Administración únicamente la contempla la Jurisprudencia en supuestos de nulidad del expediente expropiatorio, o cuando no existe el mismo, esto es, en supuestos de actuación administrativa constitutiva de vía de hecho, opción que en cualquier caso corresponde al interesado, y no a la Administración.

				Como dice el Tribunal Superior de Justicia de Andalucía en su sentencia de 20-09-01 (JUR 2002/50662), asumiendo tales razonamientos la STS de 5 abril de 2006 ( RJ 2006\4855):

				“Como se recoge en la STS de 11-11-1997, las acciones de responsabilidad patrimonial responden a supuestos distintos de los contemplados en la expropiación forzosa, como dicho Tribunal viene manteniendo (STS de 24-1-1994). No puede desconocerse, sin embargo, que existe una similitud básica, derivada de su común finalidad resarcitoria, entre la indemnización por expropiación forzosa y la que deriva del daño o perjuicio causado por el funcionamiento normal o anormal de los servicios públicos. Así ocurre, entre otros, con los perjuicios no derivados directamente de la expropiación aunque relacionados con ella (S. de 28-4-1990) o producidos por el desistimiento del expediente expropiatorio por parte de la Administración (S. 28-4-1990). La distinción entre el procedimiento de responsabilidad patrimonial de la administración y el de expropiación forzosa, aun resultando obligada por imperativo de la Ley, no es, pues, sustancial, sino que tiene carácter formal o adjetivo. En supuesto de nulidad absoluta del expediente de expropiación por omisión de garantías esenciales, el Tribunal Supremo admite como correcta la vía —como alternativa a la de la fijación del justiprecio— , la de exigencia de responsabilidad patrimonial de la Administración (S. de 2-3-1994), y esa alternativa se justifica por el hecho de que la Administración no puede exigir, cuando infringe sustancialmente el procedimiento y por ello incurre en una vía de hecho, que para reclamar los perjuicios producidos el particular se atenga a aquella vía procedimental que aquella debió seguir y no siguió, pues al abandonarla y dejar con ello de lado las prerrogativas inherentes al procedimiento omitido legitima al particular perjudicado para acudir a los mecanismos legales que resulten procedentes en función de la sustancia propia de los hechos perjudiciales incluidos los interdictos civiles.”

				En el mismo sentido la STS de 19-04-2007 (RJ 2007/3294): “…que frente a una vía de hecho se opte por formular una pretensión solicitando la aplicación de la normativa expropiatoria resulta posible; pero es sólo una posibilidad ya que, desde luego, en el proceso contencioso cabe la reivindicación mediante una solicitud de recuperación o de restitución in natura de los bienes o derechos objeto de la indebida ocupación o desposesión en que se materializa dicha vía de hecho y una indemnización sustitutoria que tenga en cuenta el precio justo de dichos bienes o derechos buscando, además, la plena indemnidad frente a los daños y perjuicios derivados de la ilegal ocupación. La Jurisprudencia de esta Sala no asimila la ocupación por la vía de hecho a un expediente expropiatorio formalmente tramitado ( STS 17 de septiembre de 2002 [ RJ 2002, 8399]), como tampoco identifica las acciones de responsabilidad patrimonial con las que derivan de supuestos contemplados en la expropiación forzosa, aunque tengan una similitud básica derivada de su finalidad resarcitoria. Y, desde luego, en los supuestos de nulidad absoluta del expediente de expropiación por omisión de las garantías esenciales o, más aún, de mera inexistencia de tal expediente, esta Sala admite, especialmente cuando resulta imposible la restitución in natura de los bienes expropiados, la directa fijación de una indemnización en la propia sentencia, acudiendo, incluso, para cuantificarla a criterios que rebasan los establecidos en la LEF para la fijación del justiprecio, con lo que reconociendo implícitamente la existencia de una responsabilidad patrimonial de la Administración, se trata de evitar, por razones de economía procesal, la tramitación de un incidente de imposibilidad de ejecución o, todavía más, una retroacción para la sustanciación de un procedimiento administrativo que la propia Administración ha omitido (SSTS de 19 de diciembre de 1996 [ RJ 1996, 9237]  y 11 de noviembre de 1997 [ RJ 1997, 7950]  ).”

				En el caso que nos ocupa, la ocupación temporal de los terrenos del reclamante se llevó a cabo mediante un procedimiento de expropiación forzosa. Además, el interesado se dirigió al Jurado Territorial de Expropiación Forzosa de Bizkaia a fin de que valorara el coste de restitución del terreno a su estado original, por lo que es clara su intención de encauzar su pretensión por el procedimiento de expropiación forzosa, y, finalmente, el Jurado lo remitió al Departamento de Vivienda, Obras Públicas y Transportes, no por entender que fuera un asunto ajeno a sus funciones, sino para que se tramitara el correspondiente expediente de justiprecio, según lo dispuesto en los artículos 26 y siguientes de la Ley de Expropiación Forzosa, por lo que no procede la tramitación de la petición de don JCR por el procedimiento de responsabilidad patrimonial de la Administración.
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				La letra n) del artículo 3.1 de la Ley 9/2004, de 24 de noviembre, de la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi establece, como cláusula de cierre de la relación de supuestos en los que debe intervenir el órgano, que el mismo ha de ser consultado en cualquier otro asunto en el que resulte preceptiva su intervención en virtud de normas con rango o fuerza de ley.

				El artículo 195.3 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público, dispone que será preceptivo el informe del Consejo de Estado u órgano consultivo equivalente de la comunidad autónoma respectiva en los supuestos de modificaciones de contrato, cuando la cuantía de las mismas, aislada o conjuntamente, sea superior a un 10 por 100 del precio primitivo del contrato y éste sea igual o superior a 6.000.000 de euros.

				El artículo 76 de la misma ley dispone que, a todos los efectos previstos en ella, el valor estimado de los contratos vendrá determinado por el importe total, sin incluir el Impuesto sobre el Valor Añadido, pagadero según las estimaciones del órgano de contratación. 

				El contrato suscrito entre la empresa contratista UTE … y la Administración de la Comunidad Autónoma del País Vasco recoge que el contrato de construcción de la obra civil de la ampliación de la red tranviaria de Bilbao, tramo Basurto-Rekalde, cuya modificación es objeto del presente informe, fue adjudicado por un precio de 6.953.041,68 euros, incluido el IVA, cantidad que queda reducida a 5.994.001,45 euros excluido el impuesto.

				De los hechos y normas señaladas se deduce que no resulta preceptiva la intervención de la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi en el presente supuesto, por ser la cuantía del contrato inferior a 6.000.000 euros.

				ACJA 14/2011 pár. 2 a 6

				II. Momento de la intervención de la Comisión

				Esta Comisión no puede tampoco pasar por alto el momento del procedimiento en que se realiza la consulta por parte del Ayuntamiento; una vez resuelta de forma expresa la reclamación —desestimándola— y tras haber sido impugnada en vía administrativa la  resolución denegatoria.

				En principio, la intervención de este órgano consultivo contribuye, al igual que el resto de órganos de igual naturaleza, a garantizar la legalidad y el acierto de la actuación administrativa, así como la mejor protección de los derechos de los ciudadanos y a la consolidación de su posición jurídica, pero no tiene por objeto controlar o confirmar la actividad de las Administración, sino contribuir a su perfeccionamiento en la fase previa de elaboración de la decisión, lo que difícilmente puede materializarse cuando esa decisión ha sido ya tomada mediante resolución expresa, aunque ésta no revista aun carácter firme. 

				Ante esta actuación, una interpretación estricta del procedimiento supondría asumir la necesidad de revisar el acto emitido por el Ayuntamiento por haber prescindido de un trámite preceptivo, anulándolo, y retrotrayendo las actuaciones para poder completar correctamente el proceso, solicitando el informe de esta Comisión antes de dictar una nueva resolución. 

				No obstante, en el presente caso el recurso planteado por la reclamante, aun no estando fundamentado en la omisión de este trámite, permite al Ayuntamiento revisar su decisión sin limitaciones, de tal modo que, al solicitar el dictamen preceptivo en esta fase, permite también a esta Comisión —de forma excepcional— realizar su función consultiva en garantía de la objetividad y legalidad de la decisión administrativa definitiva.
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				III. Parámetros

				A) Actos administrativos

				Responsabilidad patrimonial

				Teniendo en cuenta la naturaleza de los daños reclamados, y con independencia de las posibles responsabilidades contractuales subyacentes, a dirimir entre los distintos agentes que han intervenido en el evento constructivo, puede observarse la existencia de diversa normativa que, de manera específica, contempla la posibilidad de resarcimiento por defectos constructivos a los propietarios y a terceros adquirentes de viviendas y edificaciones.

				En efecto, en primer lugar, la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenación de Edificación, prevé en su artículo 17 el régimen de responsabilidad civil de los agentes que intervienen en el proceso de la edificación (previamente, en su artículo 9 define al promotor de la obra y en el artículo 6 señala el momento en el que inicia el cómputo de los plazos de responsabilidad y garantías que esa ley establece), en los siguientes términos: “1. Sin perjuicio de sus responsabilidades contractuales, las personas físicas o jurídicas que intervienen en el proceso de la edificación responderán frente a los propietarios y terceros adquirentes de los edificios o parte de los mismos, en el caso de que sean objeto de división, de los siguientes daños materiales ocasionados en el edificio dentro de los plazos indicados, contados desde la fecha de recepción de la obra, sin reservas o desde la subsanación de éstas: a) Durante diez años, de los daños materiales causados en el edificio por vicios o defectos que afecten a la cimentación, los soportes, las vigas, los forjados, los muros de carga u otros elementos estructurales, y que comprometan directamente la resistencia mecánica y la estabilidad del edificio. b) Durante tres años, de los daños materiales causados en el edificio por vicios o defectos de los elementos constructivos o de las instalaciones que ocasionen el incumplimiento de los requisitos de habitabilidad del apartado 1, letra c), del artículo 3. (…) El constructor también responderá de los daños materiales por vicios o defectos de ejecución que afecten a elementos de terminación o acabado de las obras dentro del plazo de un año. (…) 3. No obstante, cuando no pudiera individualizarse la causa de los daños materiales o quedase debidamente probada la concurrencia de culpas sin que pudiera precisarse el grado de intervención de cada agente en el daño producido, la responsabilidad se exigirá solidariamente. En todo caso, el promotor responderá solidariamente con los demás agentes intervinientes ante los posibles adquirentes, de los daños materiales en el edificio ocasionados por vicios o defectos de la construcción. (…) 9. Las responsabilidades a que se refiere este artículo se entiende sin perjuicio de las que alcanzan al vendedor de los edificios o partes edificadas frente al comprador conforme al contrato de compraventa suscrito entre ellos, a los artículos 1.484 y siguientes del Código Civil y demás legislación aplicable a la compraventa”.

				De manera específica, el Decreto 2114/1968, de 24 de julio, por el que se aprueba el Reglamento para la aplicación de la Ley sobre Viviendas de Protección Oficial, (Texto refundido aprobado por Decretos 2131/1963, de 24 de julio, y 3964/1964, de 3 de diciembre), en su artículo 111 establece que: “(…) Si en el transcurso de cinco años, desde la calificación definitiva, se manifestasen vicios o defectos de la construcción que hiciesen necesarias obras de reparación, podrá imponerse su ejecución al promotor o realizarlas a costa de éste. (…) Para garantizar el cumplimiento de las anteriores obligaciones, el Instituto Nacional de la Vivienda exigirá de los promotores que no tengan carácter oficial la constitución de un seguro bastante durante el plazo que se fije, y que no será superior al de los cinco años a que se refiere el apartado anterior. (…) Quedarán a salvo, en todas los casos las acciones que puedan ejercitar los propietarios y adquirientes de las viviendas al amparo de los artículos 1484 y siguientes, 1951 y 1909 y demás de pertinente aplicación del Código Civil“.

				El Código Civil se ocupa de esta materia, en relación con la ruina de edificios por vicios en la construcción, en su artículo 1591: “El contratista de un edificio que se arruinase por vicios de la construcción, responde de los daños y perjuicios si la ruina tuviere lugar dentro de diez años, contados desde que concluyó la construcción; igual responsabilidad, y por el mismo tiempo, tendrá el arquitecto que la dirigiere, si se debe la ruina a vicio del suelo o de la dirección. (…) Si la causa fuere la falta del contratista a las condiciones del contrato, la acción de indemnización durará quince años.”

				Teniendo en cuenta la normativa anterior, y analizadas la circunstancias que se concitan el presente supuesto, la Comisión estima que la acción de reclamación reparadora de vicios y defectos constructivos del edificio que se dirige al departamento en su condición de promotor de unos inmuebles sometidos al régimen especial de protección oficial, tiene su encaje en lo dispuesto en la normativa referida, y, de manera específica, en el artículo 111 del Reglamento de Viviendas de Protección Oficial.

				En relación con lo anterior, el Tribunal Supremo, en sentencia de 1 de diciembre de 1992, reconoce a la Administración su condición de promotora, tratándose de viviendas de protección oficial y de promoción pública, estableciendo a su cargo la responsabilidad patrimonial por los vicios y defectos de construcción que presentaban las viviendas de dichas características; sin perjuicio del derecho a repetir frente al constructor respecto a los defectos en la construcción, como señala la STS de 7 de julio de 2000 [con referencia a la STS, Sala de lo Civil, de 19 de julio de 2010, la jurisprudencia sentada en aplicación del artículo 1.591 del Código Civil ha venido declarando con reiteración que el hecho de que la promotora no sea constructora no le priva de la legitimación pasiva en el ejercicio de la acción de responsabilidad decenal (SSTS de 21 de febrero de 2000 —RJ 2000\752—; 8 de octubre de 2001 —RJ 2001, 7549—; 13 de mayo de 2002 —RJ 2002, 7505—)].

				Conforme a ese planteamiento, la Administración, en cuanto promotora, está obligada, bien a ejecutar las obras necesarias, bien a financiarlas.

				Por ello, la Comisión entiende que el asunto ha sido erróneamente calificado por el Departamento de Vivienda, Obras Públicas y Transportes, y que la reclamación debe sustanciarse en el marco contractual en que se plantea, aplicando la legislación específica; para lo que es preciso que el departamento compruebe la concurrencia de todos los requisitos respecto del supuesto que se le presenta (en cuanto a la vigencia de plazos de garantía y prescripción, legitimación pasiva, terminación convencional y otros).
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				Contratación

				El Consorcio interesa la intervención de esta Comisión porque considera que el Convenio de 1997 cuya terminación quiere “confirmar” —según los términos de su solicitud de consulta—, es un contrato administrativo suscrito al amparo del artículo 88 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común (en adelante, LRJPAC), que se encuentra —por la fecha en que fue suscrito— en el ámbito de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Públicas, y para cuya resolución ha de seguirse el procedimiento establecido en el artículo 109 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas (aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre), entre cuyos trámites se encuentra, para este caso, el dictamen del órgano consultivo de la Comunidad Autónoma [artículo 109.1.d)], al haber presentado oposición la mercantil SKN.

				Para resolver la cuestión atinente a la intervención de la Comisión hay que tener en cuenta que, según dispone el artículo 3.1.i) de la Ley 9/2004, de 24 de noviembre de la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi (LCJAE), debe ser consultada en los asuntos relativos a la “Nulidad, interpretación y resolución de los contratos administrativos de acuerdo con la legislación sobre contratación de las administraciones públicas y de régimen local”; lo que se interpreta en el sentido de que la intervención de la Comisión viene limitada en esos asuntos a los contratos administrativos que se hallen incluidos en el ámbito de aplicación de la legislación mencionada. 

				Ello nos obliga a analizar, en primer lugar, la naturaleza del Convenio cuya resolución viene el Consorcio a confirmar.

				El Consorcio aduce que el Convenio del año 1997 es un “contrato transaccional en el que además se regulan determinadas cuestiones relativas a la prestación de un servicio público (concretamente, el servicio de saneamiento de aguas residuales)”, y que “La posibilidad de que las Administraciones Públicas transijan se encuentra reconocida en diferentes normas, como el artículo 88 de la Ley 30/1992 y el artículo 77 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa. Las transacciones en las que interviene la Administración son contratos de naturaleza administrativa cuyo régimen jurídico viene determinado por lo dispuesto en la legislación de contratos públicos”. Y subsume el convenio en la categoría de contratos administrativos especiales del artículo 5.2.b) de la Ley 13/1995. 

				Como se destaca por la doctrina científica y reconoce expresamente el Tribunal Supremo, entre otras en sentencia de 18 de febrero de 2004 (RJ\2004\1740), la problemática relativa a los convenios de colaboración celebrados por la Administración “es ciertamente complicada a causa, sobre todo, de la ausencia de una definición legal de los mismos, e incluso de un concepto doctrinal netamente perfilado sobre su naturaleza”. Asume el Tribunal Supremo que en la actualidad se suele aplicar sin dificultad el concepto de convenio, como figura de negocio jurídico sustraído a las reglas generales aplicables al contrato administrativo, al tipo de conciertos establecidos por la Administración compatibles con la “existencia de un elemento transaccional que a su vez implica la preexistencia de una relación jurídica, sea de origen voluntario o impuesta por la Ley, con la misma Administración, de suerte que el convenio afecta  de alguna forma a la medida y extensión de las obligaciones derivadas de dicha relación jurídica”, viniéndose incluyendo en esta categoría los convenios urbanísticos, expropiatorios y fiscales.

				El Convenio de 1997 con el que conecta la consulta, suscrito entre un ente administrativo y una empresa privada, no tiene por objeto ninguno de los propios de los contratos incluidos en el ámbito de la Ley 13/1995, y sí presenta un claro contenido transaccional, junto con el establecimiento de un régimen tarifario pactado por la prestación por el ente administrativo de un servicio en relación con los vertidos. Lo pactado a ese respecto entre ambas partes se circunscribía a elementos de una relación tributaria por la prestación del servicio de depuración de aguas residuales.

				Lo anterior nos sitúa en el contexto del artículo 3.1.d) de la Ley 13/1995, en cuya virtud quedan fuera de su ámbito “Los convenios de colaboración que, con arreglo a las normas específicas que los regulan, celebre la Administración con personas físicas o jurídicas sujetas al derecho privado, siempre que su objeto no esté comprendido en los contratos regulados en esta Ley o en normas administrativas especiales (…)”; en conexión con el apartado 1.b) del mismo artículo 3 —como dijimos en el DCJA 220/2008— referente a “Las relaciones jurídicas derivadas de la prestación por parte de la Administración de un servicio público que los administrados tienen la facultad de utilizar mediante el abono de una tarifa, tasa o precio público de aplicación general a los usuarios”.

				El apartado 2 de ese artículo 3 prevé que esos supuestos contemplados en el apartado anterior se regularán por sus normas especiales, aplicándose los principios de esa ley para resolver las dudas y lagunas que pudieran presentarse. Pero, en relación con el alcance de esa última previsión, la Junta Consultiva de Contratación Administrativa viene declarando (entre otros, en su informe 42/98) que la aplicación de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas a los convenios de colaboración excluidos de la misma sólo puede entrar en juego por lo dispuesto en su artículo 3.2, “siendo muy distinto… la aplicación de principios de la aplicación concreta de preceptos”.

				En el caso que se nos somete a consulta no procedería traer a colación el apartado 2 del artículo 3, hasta el límite de poner en juego las causas de resolución contractual que la ley articula, lo que supondría desnaturalizar el acuerdo de voluntades para trasladarle preceptos de una norma que no le es aplicable. 

				En consecuencia, aun cuando el convenio de 1997 se encontrara en vigor y se pretendiera su resolución, la vía adecuada para ello no sería la del Título V de la Ley 13/1995 o normas específicas del contrato administrativo típico correspondiente. 

				La exclusión del Convenio de 1997 del ámbito de la Ley 13/1995 arrastraría —sin perjuicio de lo que más adelante se dirá sobre la vigencia de ese Convenio— la consecuencia de que, según lo previsto en el artículo 3.1.i) de la LCJAE, no sería preceptiva la consulta a esta Comisión en el procedimiento para su resolución.

				Sin perjuicio de lo anterior, y a mayor abundamiento, una primera aproximación en el análisis de las circunstancias que concurren en el presente caso permiten constatar que, como ya reconoce el Consorcio consultante, el Convenio de 1997 se encuentra extinguido en virtud del Acuerdo adoptado por su Asamblea General del día 22 de junio de 2004, en el que expresamente decidió su resolución, declarado válido por el TSJPV en su sentencia firme, de 19 de marzo de 2007, que tiene el valor de cosa juzgada que debe ser respetada.

				Lo expuesto supone que la relación jurídica que unía a SKN y al Consorcio en virtud del Convenio desapareció de la vida y del tráfico jurídico, sin que pueda cuestionarse su vigencia, materia sobre la que versó el pleito que terminó mediante sentencia firme.

				Nada obsta a lo anterior que el Tribunal Supremo en su sentencia de 31 de mayo de 2010, anulara la disposición adicional única de la Ordenanza Fiscal de 2004 antes referida, en la que dejaba sin efecto los convenios suscritos con anterioridad al año 2001. Entender que al amparo de esa sentencia, recaída en un pleito distinto, en el que se impugnaba la Ordenanza, pudiera reavivarse una relación jurídica que había quedado extinguida supone un quebranto de los principios de la cosa juzgada.

				El hecho de que el Tribunal Supremo en su fundamentación se pronuncie obiter dicta en torno a, según su parecer, cómo se debió haber extinguido el Convenio de 1997, no quiere decir que anulara el Acuerdo del año 2004 que lo daba por resuelto, cuya validez se hallaba ya confirmada judicialmente en otro proceso distinto. El fallo de esa STS, adelantado en el Fundamento de Derecho Quinto, no ofrece dudas: tal y como lo hemos reproducido anteriormente, se limita a anular la disposición adicional única de la Ordenanza Fiscal Reguladora de las tasas por la prestación de los servicios de abastecimiento y saneamiento para el año 2004.

				El Auto del TSJPV de 5 de abril último, que desestima la petición incidental de SKN de ejecución de la STS de 31 de mayo de 2010, en relación con la vinculación entre el acuerdo del Consorcio de 22 de junio de 2004 que da por resuelto el Convenio de 1997 y la Ordenanza Fiscal aprobada en la misma fecha, no comparte el juicio de SKN sobre la relación causal o de dependencia entre la Ordenanza anulada y el acuerdo de 2004, porque, en términos de la resolución judicial, “la incuestionable relación” entre ambos “no determina la relación propia entre el acto de ejecución y el acto previo o de cobertura”; de modo que el acuerdo de 2004 no constituye un acto de ejecución de la Ordenanza: el acuerdo no tenía que ampararse en la Ordenanza para producir sus efectos, “los podría producir por sí mismo supuesta su validez como acto declarativo autónomo y no de ejecución de otro que fuera presupuesto inexcusable de su eficacia”. En definitiva, ese acuerdo no era necesario para cumplir o ejecutar la disposición adicional de la ordenanza del mismo año o para materializar sus efectos. Se trata, por tanto, a juicio de la Sala, de actos paralelos, concatenados, pero no subordinados o dependientes.

				Sobra decir que los efectos de la STS sólo podrán extenderse a los convenios que se encontraran en vigor, lo que no es el caso del suscrito con SKN en 1997. La declaración de nulidad que contiene la STS no puede tener consecuencia ni permite revisar un proceso fenecido mediante sentencia judicial con fuerza de cosa juzgada.

				Desde esa perspectiva, aun cuando se tratara de un contrato en el ámbito de la normativa que demanda la intervención del órgano consultivo, no tendría sentido someter a consulta su resolución en las circunstancias en que se presenta el actual asunto, ya que el contrato se encontraría ya resuelto, sin que tenga ningún sentido confirmar su terminación. 

				Además, la postura que traslada el Consorcio es contradictoria con lo que defiende, y podría interpretarse como un reconocimiento de que las liquidaciones no han sido giradas adecuadamente hasta ahora al haberse ajustado a las ordenanzas en cada caso aplicables y no al convenio cuya terminación quiere formalizar, con todos los efectos que se derivan de ello.

				A juicio de la Comisión, sentado que el Convenio de 1997 se encuentra resuelto, según ha declarado el órgano judicial competente en sentencia firme, la controversia que se ha suscitado en algún Juzgado de lo Contencioso-Administrativo en cuanto a la interferencia en el asunto de la STS de 31 de mayo de 2010 habrá de resolverse en el seno de los correspondientes procedimientos judiciales, haciendo valer los principios de la cosa juzgada, y articulando los mecanismos que resulten procedentes de los contemplados en la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa.

				 ACJA 8/2011 pár. 19 a 38

				Capítulo 2: Fuentes del Derecho

				I. Ley

				A) En general

				En primer término, considera la Comisión adecuado incidir en la idea de extremar el cuidado en la selección de los contenidos que se incorporan al anteproyecto, en la perspectiva de la relación ley/reglamento.

				Tal consideración tiene una doble proyección en este caso. De un lado, pudiera haber contenidos cuya incorporación no sea necesaria —al menos, con el grado de detalle propuesto—, sobre todo si se examinan con la perspectiva de intentar preservar el futuro texto legal en el tiempo. De otro, hay aspectos de la regulación —que luego se identifican— que van a exigir una densidad normativa mayor, por incidir en ámbitos a los que resulta de aplicación la reserva material de ley (cuyo cumplimiento corresponde a la ley autonómica).

				En el plano de los objetivos, se trataría de conseguir dejar en la ley lo necesario y permitir que sea el reglamento el que acometa la adaptación —ágil y dinámica— de la normativa, dado que es un sector —como venimos reiterando— objetivamente sujeto a cambios normativos (tanto a nivel europeo como estatal). A tal fin, el contenido de la ley vendría estrictamente ceñido a las exigencias materiales del principio de legalidad (artículo 9 .3 CE). El resto delimitaría el ámbito natural del reglamento, norma que —como es obvio— resulta más adecuada para procurar la rápida adecuación a los cambios que depare el futuro. Tal solución se dibuja, así, en sintonía para permitir “…la máxima adecuación de la previsión social complementaria a los nuevos retos derivados de la evolución del contexto demográfico, social, económico y financiero, y potenciar los sistemas colectivos de previsión, fundamentalmente los sistemas de empleo”. 

				En suma, trazar adecuadamente la línea entre ambas fuentes normativas parece uno de los aspectos importantes para alcanzar los objetivos que persigue la iniciativa: poner a punto la normativa autonómica sobre EPSVs, tras los cambios habidos durante los veintisiete años en que ha estado en vigor la Ley de 1983, y poder con un marco jurídico que permita potenciar el desarrollo de tales entidades en el ámbito de la CAPV.

				 DCJA 161/2011 pár. 168 a 171

				B) Reserva de ley

				También, en la óptica acogida sobre la relación entre la ley y el reglamento, conviene recordar que queda asimismo reservado a ley establecer, si se estimara necesario, el sentido negativo del silencio administrativo. La única mención a dicha figura se contempla en el artículo 32.1 para señalar expresamente que “en el caso de que no exista autorización expresa en el plazo de tres meses desde su presentación, el silencio administrativo será positivo”. Pero el  anteproyecto plantea otras intervenciones autorizatorias (p. ej.: 12.3 ; 35.2; 42.2 etc.), sobre cuya complejidad nada se dice y que tal vez pudieran requerir en algún caso prever un silencio negativo o alargar el plazo máximo legal de seis meses que, para resolver y notificar los procedimientos administrativos, establece la LRJPAC; decisión que también queda reservada a la ley (artículos 42. 2 y 3 y 43.2).

				 DCJA 161/2011 pár. 187

				C)  Lex repetitae 

				La reproducción por el legislador autonómico de normas estatales ordinarias fue objeto de estudio por esta Comisión en su dictamen 17/2006, en el cual señalamos que la reproducción por el legislador autonómico de normas estatales ordinarias no resulta motivo en sí mismo y por sí sólo para formular un reproche de inconstitucionalidad, si bien existen supuestos en los que sí se incurre en esa situación. Señalamos en el mencionado dictamen lo siguiente:

				 (…)

				En el presente caso, también hemos de partir, por tanto, del reparto competencial entre el Estado y la CAPV en materia de defensa de la competencia, para volver a señalar que las competencias de la CAPV son de carácter ejecutivo, lo que permite adoptar la forma institucional que estime conveniente, pero sin llegar a poder legislar sobre aquellas cuestiones que desbordan esa competencia. La opción de constituir un organismo autónomo resulta legítima, y obliga a que su constitución sea realizada mediante una norma con rango de ley, pero el rango de la norma constitutiva no altera el carácter organizativo de la iniciativa, y menos aún el reparto competencial en la materia de defensa de la competencia o en otras materias que pueden incidir accidentalmente sobre el anteproyecto o de manera puntual.

				Partiendo de lo anterior, el artículo 3.3 incorpora un supuesto de legitimación procesal que, aunque responda al régimen previsto por la LDC, excede del ámbito orgánico de la norma para adentrarse en una competencia exclusiva del Estado, como es la legislación procesal, en cuyo ámbito la competencia autonómica sólo alcanza a las especialidades que se deriven de las particularidades del derecho sustantivo de la propia CAPV.

				Esta incursión podría considerarse legítima si se redujera a distribuir internamente la competencia en cuestión, como ocurre en el artículo 10. i), por el cual se atribuye al Consejo adoptar el acuerdo de impugnar los actos y disposiciones a los que se refiere, y resultaría igualmente admisible si se tratara de incorporar determinados preceptos del ordenamiento procesal general con la sola finalidad de dotar de sentido o inteligibilidad al texto normativo aprobado por el Parlamento autonómico, pero no parece que sea esto lo que se deduce de su actual redacción, en la cual sólo se advierte una norma atributiva de una competencia a la nueva Autoridad Vasca de la Competencia. 

				Por otro lado, el paralelismo con la ley estatal no es bastante para justificar la existencia de una competencia de normación autonómica, en vez de usar la remisión a aquella, que es, en cambio, una técnica constitucionalmente válida desde la óptica de las competencias. Se sugiere por ello acudir a fórmula de la remisión a la norma estatal. Con ello puede lograrse el mismo objetivo perseguido por la norma sin incurrir en los riesgo sobre los que advierte el Tribunal Constitucional —confusión normativa e incluso inconstitucionalidad de la norma—, como ocurre en aquellos supuestos en los que el precepto reproducido pierde su vigencia o es modificado, manteniéndose vigente, sin embargo, el que lo reproducía (STC 147/1993, de 29 de abril).

				 DCJA 50/2011 pár. 84 a 88

				II. Delegación Legislativa

				La Comisión ha analizado el régimen de la delegación legislativa, y en particular el de la refundición, en nuestros dictámenes 2/2002, 100/2007 y 131/2007. 

				El presente caso presenta algunas particularidades que recomiendan, además de recordar lo anteriormente señalado sobre la refundición, realizar algún comentario adicional sobre las condiciones concretas de esta delegación. El hecho de que la norma delegante se haya incluido en una Ley de Presupuestos —excluida de la función consultiva de esta Comisión— y que incorpore una habilitación adicional a la refundición de textos normativos, aconsejan igualmente realizar este examen, teniendo en cuenta que, tal y como ha señalado el Tribunal Constitucional en su Sentencia 61/1997 de 20 marzo, en un proceso constitucional en que se cuestionara la validez de la Ley delegada, resultaría posible también examinar la Ley de delegación.

				El artículo 52.2 LG prevé la delegación legislativa para la realización de un texto articulado —en cuyo caso debe acordarse mediante ley de bases—, o para refundir varios textos legales en uno sólo —en cuyo caso debe acordarse mediante Ley ordinaria—.

				El Tribunal Constitucional, referido a los dos supuestos de delegación legislativa que igualmente distingue el artículo 82.2 CE, ha señalado que el de la Ley de bases para la formulación de un texto articulado (art. 82.4 CE) se enmarca con frecuencia en un proceso de reforma legislativa (STC 205/1993, de 17 de junio, FJ 3), y supone un mayor margen para la actuación del Gobierno que el que se da en el supuesto de la refundición de varios textos legales en uno solo (art. 82.5 CE).

				Ello no obstante, el propio Tribunal Constitucional precisa que «no es menos cierto que la labor refundidora que el Legislador encomienda al Gobierno aporta también un contenido innovador, sin el cual carecería de sentido la delegación legislativa». En esta dirección, afirma que «el Texto Refundido, que sustituye a partir de su entrada en vigor a las disposiciones legales refundidas, las cuales quedan derogadas y dejan de ser aplicables desde ese momento, supone siempre un juicio de fondo sobre la interpretación sistemática de los  preceptos refundidos, sobre todo en el segundo tipo de refundición prevista en el artículo 82.5 de la Constitución, es decir, el que incluye la facultad de regularizar, aclarar y armonizar los textos legales que han de ser refundidos, pues ello permite al Gobierno, como hemos dicho en la STC 13/1992, de 6 de febrero, FJ 16, la explicitación de normas complementarias a las que son objeto de la refundición, con el fin de colmar lagunas, y en todo caso le habilita para llevar a cabo una depuración técnica de los textos legales a refundir, aclarando y armonizando preceptos y eliminando discordancias y antinomias detectadas en la regulación precedente, para lograr así que el Texto Refundido resulte coherente y sistemático» (STC 166/2007, de 4 de julio, FJ 8). 

				En el caso sometido a nuestro dictamen, la ley habilitante incluye una doble delegación al Gobierno. La primera de ellas consiste en realizar una refundición legislativa en la que se incluye la regularización, aclaración y armonización de los textos legales que han de ser refundidos. En este caso, tal y como señalamos en los dictámenes mencionados, los límites marcados por el reiterado régimen de normación delegada consisten en (artículo 52.2 y 4 LG):

				a)	respetar el límite temporal para el dictado del texto refundido;

				b)	ceñirse al ámbito, o perímetro, a que se refiere el contenido de la delegación; y

				c)	no exceder la regularización, aclaración y armonización de los textos legales a refundir.

				Su inclusión en una Ley de Presupuestos no debe considerarse como un obstáculo para admitir la delegación, siempre que ello no suponga una restricción ilegítima de las competencias del poder legislativo, y nada se haya hurtado al debate parlamentario ni se haya menoscabado las potestades legislativas del Parlamento y el respeto a las minorías parlamentarias como consecuencia de la utilización de un procedimiento legislativo especial, como es el presupuestario (SSTC 27/1981, de 20 de julio, FJ 2; 65/1987 de 21 de mayo, FJ 5; 134/1987, de 21 de julio, FJ 6; 76/1992, de 14 de mayo, FJ 4; y 61/1997, de 20 marzo, FJ 3). Tampoco el debate presupuestario y “el contenido primordial que caracteriza a la Ley de Presupuestos” tienen por qué quedar desvirtuados por la introducción en ésta de una peculiar delegación legislativa, como la aquí contemplada, que se desarrolla enteramente dentro de la propia materia presupuestaria. 

				No obstante, tal y como hemos adelantado, la delegación no se ha limitado a habilitar al Gobierno a realizar la refundición, incluyendo un segundo mandato dirigido a regular los presupuestos de las fundaciones y los consorcios del sector público de la Comunidad Autónoma de Euskadi a los que se refieren las letras b) y c) del artículo 7.4 LPOHGPV. Este segundo supuesto constituye una labor legislativa que se añade a la labor de refundición, pero que no forma parte de la misma, sino que constituye una actuación innovadora —aunque materialmente bien perfilada y delimitada— del régimen jurídico de los presupuestos generales de Euskadi.

				La habilitación en su conjunto se ha producido, como ya hemos señalado, a través de la Ley de Presupuestos la cual, a estos efectos, debe ser considerada como una ley ordinaria, y no —aunque sólo sea a efectos terminológicos— como una ley de bases, tal y como establece con carácter general la LG para cuando su objeto sea la elaboración de textos articulados. De ahí que su resultado sea nominalmente el de un texto refundido y no el de un texto articulado, aunque su contenido incluya tanto el resultado de la refundición —incluida la labor de regularización, aclaración y armonización— como el de la labor legislativa innovadora.

				En nuestro DCJA 2/2002 analizamos —aunque en materia sustancialmente diferente— si la mera inobservancia del artículo 52 LG viciaba a la autorización para refundir, pues la LG no goza de una fuerza formal pasiva que impida a otras normas del mismo rango modificar o derogar lo en ella prescrito. Tal y como dijimos entonces, el ordenamiento vasco se separa en esta cuestión de lo que es habitual en otras comunidades autónomas en las que la delegación legislativa está prevista y regulada en el Estatuto de Autonomía o en los reglamentos de sus parlamentos. En el primer caso, la norma estatutaria se erige en un límite infranqueable para el legislador ordinario. En el segundo, el Reglamento de la Cámara obliga a ésta a respetar las condiciones y el procedimiento que impone a la delegación legislativa en el ejecutivo.

				También afirmamos en el mencionado DCJA 2/2002, no creer que el encargo que el artículo 33.3 in fine EAPV hace a la ley para que regule las relaciones del Gobierno con el Parlamento, y que ha realizado la LG, confiera a ésta una posición ordinamental que la sustraiga del riesgo de ser modificada o derogada singularmente por otra posterior, aunque verse sobre otra materia. Por su parte, la referencia a la delegación legislativa que actualmente hace el artículo 191 del Reglamento del Parlamento Vasco (RPV) sólo alude al control parlamentario de su ejercicio por el Gobierno que prevé el artículo 52 LG, pero nada dice acerca de sus requisitos y sus límites.

				Como señalamos entonces, la singularidad del régimen descrito es de la máxima importancia, pues es consustancial a la delegación legislativa que a través de ella se encuadre el ejercicio de la potestad para producir normas con fuerza de ley en un marco necesariamente más estrecho que aquél en el que se mueve el titular originario del poder legislativo (STC 51/1982). Sin embargo, conforme al juego de los artículos 52 LG y 162 y 191 RPV, si bien el encuadramiento carece de la rigidez necesaria en cuanto a los requisitos y límites, ello se compensa con la reserva de la aprobación parlamentaria de la norma resultante de la delegación, pues, aunque esta se haga en lectura única, quien ha de darla es el Parlamento en Pleno.

				Pese a ello, desde una perspectiva de técnica legislativa, la Comisión considera que, dado el limitado alcance de las novedades introducidas, hubiera resultado más apropiado acometer previamente la modificación planteada sobre la LRPE, autorizando al Gobierno, en la misma norma modificativa, para ejecutar la refundición que ahora se plantea. Ésta fue la fórmula utilizada en la anterior refundición del régimen presupuestario, así como en otros antecedentes más inmediatos, como el Decreto Legislativo 2/2007, de 6 de noviembre, de aprobación del Texto Refundido de la Ley de Patrimonio de Euskadi, o el Decreto Legislativo 1/2007, de 11 de septiembre, de aprobación del texto refundido de la Ley de Tasas y Precios Públicos de la Administración de la Comunidad Autónoma del País Vasco. Es evidente que la configuración de la Administración Institucional de la Comunidad Autónoma y su sector público, surgida como consecuencia de la modificación de la LPOHGP en el año 2007, reclamaba una adecuación del régimen presupuestario de algunas de esas entidades, pero la fórmula legislativa utilizada para realizar esa adaptación —más propia de reformas legislativas de mayor calado que por su extensión o complejidad requieren de un importante soporte técnico en su redacción—, aun logrando su objetivo, no es la única posible, y tampoco parece que sea la más ortodoxa.

				Advertido lo anterior, cabe igualmente señalar que, en el supuesto de la delegación para la elaboración de textos articulados, la ley delegante, en cuanto incide sobre materias que ya son objeto de regulación legal, debe establecer el alcance de las exigencias de la reforma que el legislador delegante quiere introducir, dando a conocer así al poder delegado los cambios que sobre la legislación precedente debe llevar a cabo a través del Decreto Legislativo.

				En el presente caso se da cumplimiento a la anterior premisa, de tal forma que la propia disposición habilitante contiene también la base o directriz única sobre la que el ejecutivo ha tenido que desarrollar su función legislativa regulando el régimen jurídico de los presupuestos de los consorcios y las fundaciones del sector público. No hay, por tanto, ni una renuncia a su función legislativa por parte del Parlamento, ni una habilitación al Gobierno para innovar libremente el ordenamiento. De hecho, al establecer parámetros concretos y objetivos, como son las referencias a los organismos autónomos administrativos y las sociedades públicas, la propia disposición establece con precisión lo que materialmente constituye la base sobre la que debe construirse la nueva regulación, mientras que, por otro lado, de acuerdo con el régimen anteriormente descrito, el Parlamento, de acuerdo con lo previsto en artículo 191 RPV, mantiene la última decisión sobre el correcto cumplimiento de los términos de la delegación.

				De esta técnica, en la que se acumulan las dos fórmulas de delegación legislativa al ejecutivo por parte del Parlamento, podría también plantearse algún efecto negativo sobre la seguridad jurídica, dado que el resultado se anuncia como un texto refundido, pero, desde esta perspectiva, la inclusión en el título de la disposición de los dos objetivos de la iniciativa —refundición y régimen presupuestario de consorcios y fundaciones del sector público— permite eliminar los posibles equívocos sobre el contenido del proyecto, aunque el producto legislativo no pueda ser también denominado como texto articulado.

				En cuanto al plazo otorgado para la aprobación, éste debe ser considerado esencial, en el mismo sentido señalado por el Consejo de Estado (Dictámenes 409/1999, y 2535/2003, entre otros). En el caso que nos ocupa, nos encontramos aun dentro del plazo otorgado para su vencimiento, por lo que resulta de posible respeto, lo cual se recomienda encarecidamente, a fin de evitar la necesidad de una nueva habilitación parlamentaria para el caso de mantener la voluntad de refundir.

				 DCJA 114/2011 pár. 34 a 50

				Véase DCJA 146/2011 pár. 74 a 81

				Capítulo 3: Técnica normativa

				I. Anexos

				En cuanto al anexo, los únicos apartados que resultan complemento necesario del contenido del proyecto son los numerados como 4 y 7. (…) El resto de sus apartados reflejan resumidamente el contenido del proyecto, a modo de guía rápida, pero no lo complementan, por lo que deberían eliminarse.

				 DCJA 272/2011 pár. 55

				II. Estilo de regulación

				Es incuestionable que la ley puede fijar los criterios generales para el sometimiento de unas actividades a la comunicación previa y a la licencia y establecer un listado ad exemplum, y, además, remitir al reglamento su concreción. Pero lo que resulta técnicamente incorrecto es, sin esos criterios generales definitorios, incluir en la ley un Anexo llamado a articular cada uno de los regímenes de intervención –con vocación de listado cerrado-, y, al mismo tiempo, remitir al reglamento la delimitación de una relación más detallada de las actividades sujetas a cada forma de intervención administrativa –como se hace en la propuesta del apartado 4 del artículo 55- cuando no se ha fijado previamente ese marco a desarrollar o completar con el reglamento.

				 DCJA 14/2011 pár. 274

				Teniendo en cuenta que, por otro lado, la disposición adicional segunda prevé que la extinción del Tribunal Vasco de Defensa de la Competencia y del Servicio de Defensa de la Competencia no se producirá hasta el inicio de actividades de la Autoridad Vasca de la Competencia, esa derogación expresa e inmediata sólo aportará inseguridad jurídica a la actuación de estas organizaciones durante el periodo transitorio. Se recomienda por ello eliminar del anteproyecto la derogación expresa de estos Decretos. Como posible solución alternativa se propone incluirla en el Decreto que apruebe los Estatutos del Organismo o, en su caso, en el que regule el inicio de sus actividades.

				 DCJA 50/2011 pár. 124

				III. Estructura

				En último lugar y con carácter de consideración final, resta señalar que todo cuanto pueda hacerse por sistematizar los artículos y su clasificación interna (que mejoraría si se revisasen los apartados y su numeración), así como por clasificar y clarificar sus contenidos, redundará en la obtención de una norma técnicamente mejor y, por ende, más segura jurídicamente (artículo 9.3 CE).

				Como ideas que pueden ayudar a conseguir dicho objetivo, cabe recordar una buena regla de técnica normativa que aboga por atender al redactar los artículos a los siguientes criterios orientadores: cada artículo, un tema; cada párrafo, un enunciado; cada enunciado, un mensaje. Los artículos no deben contener motivaciones o explicaciones que, de estimarse necesarias, deberán trasladarse a la parte expositiva. Debe procurarse, en la medida de lo posible, reducir la extensión de los artículos, así como las subdivisiones internas, para mejorar la comprensión de cada artículo. Si se puede es mejor ampliar el número de artículos. Todos los apartados de cada artículo deben numerarse.

				 DCJA 161/2011 pár. 211 a 212

				IV. Normas Modificativas

				El proyecto informado consiste en una norma de modificación múltiple, que, según las Directrices referidas, ha de dividirse en capítulos que se corresponderán con cada ley que se modifica, y, a su vez, divididos en artículos en los que se formulará cada novedad de la ley a que se refiere el capítulo. Esos artículos han de ser numerados en ordinales (apartado 3 de la directriz séptima). Conforme a esa directriz, la modificación de las normas afectadas irán en capítulos separados y cada capítulo agrupará los artículos (primero, segundo, tercero, etc.) que, de manera diferenciada, abordarán cada una de las modificaciones de la ley de que se trate.

				La directriz precitada señala en su primer párrafo que: “Toda disposición que contenga una novedad requiere su formulación en un artículo independiente, y no en un apartado de otro ya existente”.

				No es correcta, por tanto, la introducción de varias modificaciones que afectan a un artículo de una ley en un único apartado, como hacen (…)

				Cada una de las modificaciones han de ser tratadas singularmente, según lo señalado, como artículos diferenciados dentro del Capítulo que corresponda a la ley que se modifica.

				 DCJA 14/2011 pár. 465 a 468

				Véase DCJA 224/2011 pár. 117 a 118

				V. Reproducción de preceptos

				Lo que puede causar inseguridad jurídica es la reproducción parcial y asistemática, o en nuestro caso, la inserción de normas que pretenden preservar la competencia estatal en algunas materias y en otras no, ya que puede suscitarse la duda acerca de lo pretendido con la omisión (el Tribunal Constitucional en contadas ocasiones ha estimado que procede la declaración de inconstitucionalidad por la inseguridad generada por aquella, (v. gr.: STC 154/1989 o 22/2006).

				 DCJA 193/2011 pár. 179 a 181

				En este caso, la fórmula escogida por el Departamento promotor para atender una propuesta realizada expresamente desde el Departamento de Cultura resulta, por un lado, asistemática, al no mantener relación alguna con el contenido de la modificación propuesta y, por otro lado, tampoco supone la citada disposición desarrollo alguno de las previsiones que, en relación al uso del euskera en la administración pública dentro del ámbito territorial de la Comunidad Autónoma del País Vasco, ya se contienen en la Ley 10/1982, de 24 de noviembre, básica de normalización del uso del Euskera, en cuyo artículo 6.1 se establece que: “se reconoce a todos los ciudadanos el derecho a usar tanto el euskera como el castellano en sus relaciones con la Administración Pública en el ámbito territorial de la Comunidad Autónoma, y a ser atendidos en la lengua oficial que elijan”.

				Como viene señalando esta Comisión, la técnica de repetir mandatos legales, como ocurre con el apartado comentado, resulta aceptable únicamente cuando sean imprescindibles para la compresión y coherencia del proyecto, circunstancia que no concurre en el presente caso, pues su eliminación en nada afectaría a la adecuada inteligibilidad de la norma y, lo fundamental, en nada perturbaría el adecuado ejercicio de sus derechos lingüísticos por parte de sus destinatarios.

				 DCJA 216/2011 pár. 43 a 44

				 Véase DCJA 216/2011 pár. 37 a 39

				La disposición adicional segunda establece que en el nombramiento de las personas que han de formar parte de determinadas comisiones que prevé el proyecto se procurará una presencia equilibrada de mujeres y hombres, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 23 de la Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la Igualdad de Mujeres y Hombres. Esto supone reiterar lo ya establecido en otra norma, lo cual no es recomendable como técnica legislativa. Hay que suponer que el cumplimiento de las normas no necesita que sus preceptos se reiteren en nuevas normas.

				DCJA 100/2011 pár. 167

				En orden a los problemas que en el sistema de fuentes puede suscitar la reproducción normativa, la doctrina de la Comisión, con base en la doctrina constitucional (por todas, STC 341/2005, de 21 de diciembre), viene abogando por analizar las circunstancias del caso y explorar en detalle —huyendo de apriorismos—— la solución normativa que sea objeto de dictamen a la luz del principio de seguridad jurídica (artículo 9.3 CE) que, como es sabido, también conlleva en un Estado de derecho avanzado velar porque las normas resulten  comprensibles para sus destinatarios y trasladen a éstos una información veraz sobre los aspectos esenciales de la regulación.

				 DCJA 14/2011 pár. 340

				La reproducción de preceptos de rango de ley por parte de normas reglamentarias, normalmente inadecuada por riesgo de inducir a crear una posible confusión en la fuente normativa de procedencia, puede justificarse en algunos casos por razones de sistemática del texto, permitiendo alcanzar una integración de los mensajes normativos que puede llegar a facilitar su comprensión a los destinatarios y operadores jurídicos.

				No observa la Comisión que el proyecto ofrezca en cualquier caso mayores inconvenientes por el empleo, parcial y con separación clara en el texto, de dicha técnica, teniendo en cuenta además que su contenido se refiere fundamentalmente a materia organizativa.

				 DCJA 163/2011 pár. 58 a 59

				Siguiendo dicha doctrina, la reproducción de preceptos orgánicos por la ley ordinaria es admitida de forma excepcional, siempre que se garantice la fidelidad con el mensaje original, y bajo la perspectiva de que el desarrollo orgánico del derecho fundamental será estable. Ahora bien, el examen de esa inserción, de acuerdo con la doctrina constitucional, ha de hacerse pegado al caso y teniendo en cuenta que las referidas prácticas resultan “potencialmente inconstitucionales” en tanto pueden conducir a la inconstitucionalidad derivada de la norma que reproduce, si la reproducida pierde su vigencia o es modificada.

				En el anteproyecto son varios los artículos que reproducen preceptos de la LOE y del LOCFP declarados orgánicos, sin que a medio plazo se prevea una modificación de estos desarrollos del artículo 27 CE: el artículo 2 en relación con el artículo 7.4 b) LOCFP, el artículo 4.2 a) en relación con el artículo 5.1 LOE o el artículo 21 en relación con el artículo 4.1 LOCFP.

				Analizado su contenido, considera la Comisión que, a la luz del objeto de la futura ley, son necesarios para dotar de sentido al texto normativo que se pretende aprobar porque lo que se persigue es establecer la ordenación y regulación general, de un modo integral, del aprendizaje a lo largo de vida , como ejercicio del derecho fundamental a la educación, y, por ello, se presenta como una opción normativa adecuada incorporar aquellos contenidos sin los cuales la regulación no resultaría inteligible, desdibujando a su vez los legítimos objetivos que, de acuerdo con su libertad de configuración, puede perseguir el legislador autonómico con el dictado de la norma.

				DCJA 266/2011 pár. 115 a 117

				VI. Parte expositiva

				Se sugiere reordenar el contenido de la exposición. Así, debe comenzar con los motivos de la norma, para continuar con sus objetivos, fundamentos jurídicos habilitantes, las líneas generales de regulación y, por último, con su incidencia en la normativa.

				 DCJA 266/2011 pár. 180

				Capítulo 4: Distribución competencial

				I. Generalidades

				Por otro lado, debe tenerse en cuenta que la actividad de planificación de las administraciones públicas tiene un amplio contenido político y organizativo, pero no normativo (la elaboración y aprobación de disposiciones de carácter general tienen su específico procedimiento y competencia formal para su aprobación). Esto supone que en el ámbito planificador cada una de las administraciones públicas con competencia en la correspondiente materia debe ostentar un amplio margen de maniobra que garantice su propio marco de actuación institucional.

				Los planes no pueden asignar o redistribuir competencias o facultades administrativas como parece pretender la previsión recogida en el artículo 7, por cuanto ese contenido corresponde a la propia ley y a las normas reglamentarias de desarrollo que se aprueben y que permitan una detallada distribución de funciones, ajustando la labor planificadora al ámbito propio de actuación que corresponda a cada Administración.

				Por ello esta Comisión considera que las referencias a la planificación que en cada uno de los tres niveles institucionales se contemplan en el anteproyecto no pueden quedar sometidas, sucesivamente, a una especie de jerarquía planificadora, sino que cada una de ellas deberá ajustarse a sus respectivos ámbitos competenciales.

				 DCJA 192/2011 pár. 90 a 92

				Por otro lado, cabe recordar lo dispuesto en la disposición adicional cuarta de la LPEDG, en la que se establece que las diputaciones forales elaborarán las disposiciones de carácter general de acuerdo con sus propias normas de organización, régimen y funcionamiento. No obstante, les serán de aplicación los principios que derivan de la regulación contenida en esta ley en función de las especificidades formales y materiales que caracterizan sus normas.

				 DCJA 192/2011 pár. 113

				Desde la perspectiva de la distribución competencial Estado-comunidades autónomas, según la STC 173/1998, de 23 de julio, “pueden extraerse dos criterios de interpretación fundamentales: De un lado, que el ámbito de la reserva de Ley Orgánica no es coextenso al de las competencias atribuidas al Estado —así se establece de forma implícita en la práctica totalidad de las resoluciones de este Tribunal que han abordado este tema— y, de otro lado, que, en aplicación de un elemental criterio de interpretación sistemática, al fijar el alcance de la reserva de Ley Orgánica debe cohonestarse con el contenido de los preceptos del llamado bloque de la constitucionalidad que distribuyen las competencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas, ya que, como bien dice la STC 137/1986, «ni la unidad de la Constitución toleraría que una de sus disposiciones [art. 149 (...)] se desvirtuase íntegramente por lo establecido en otra (art. 81.1), ni de otra parte, un precepto ordenador del sistema de fuentes (...) puede sobreponerse a la norma (...) que busca articular los ámbitos materiales»”.

				De esa conjunción, se extrae la idea de que corresponde al Estado ex art. 81.1 CE la regulación de los aspectos esenciales, el desarrollo directo del derecho fundamental considerado en abstracto o “en cuanto tal”, en tanto que se atribuye la regulación de la “materia” sobre la que se proyecta el derecho al legislador ordinario, estatal o autonómico, con competencias sectoriales sobre la misma (SSTC 127/1994, 61/1997).

				 (…)

				Por lo tanto, aunque determinadas previsiones se califiquen como formalmente orgánicas, solo aquellas que constituyan materialmente normas básicas para el desarrollo del artículo 27 CE constituyen límite para el legislador autonómico, porque ha de armonizarse la reserva de ley orgánica con la competencia estatal del artículo 149.1.30 CE.

				 DCJA 266/2011 pár. 52 a 57

				II. Agricultura y ganadería (art. 10.9 EAPV)

				Desde la consideración del régimen de distribución de competencias entre el Estado y la Comunidad Autónoma del País Vasco se señaló en dicho dictamen que la CAPV cuenta con competencia para afrontar una regulación legal “sobre el cultivo de la vid y sus productos, por lo tanto, sobre la materia de agricultura”. Su ámbito de aplicación se define en el art. 1.1 del anteproyecto por referencia a la ordenación de la viña y el vino en el territorio de la Comunidad Autónoma del País Vasco; lo cual permite concluir que el anteproyecto se enmarca en la competencia exclusiva determinada en el art. 10.9 del EAPV y en el art. 10.27 que especifica que corresponde a la CAPV la competencia exclusiva en denominaciones de origen en colaboración con el Estado. Aunque, la competencia no excluye toda intervención estatal, ya que, a este respecto el Tribunal Constitucional ha recordado (STC 115/1991) que, aunque se trate de una materia exclusiva de la Comunidad Autónoma, “la considerable trascendencia del tema hace posible que la competencia exclusiva pueda condicionarse en su ejercicio a las bases y a la ordenación de la actividad económica general”. Y de hecho ha sido abundante la normativa dictada por el Estado en este ámbito conforme a lo establecido en el art. 149.1.13º CE que atribuye al Estado la competencia exclusiva en materia de bases y coordinación de la planificación general de la actividad económica.

				Desde la perspectiva de la distribución competencial en el interior de la Comunidad Autónoma, esto es, entre las Instituciones Comunes y los Territorios Históricos, el desarrollo y ejecución de las normas emanadas de las Instituciones Comunes figura atribuido, de forma específica, a la competencia de los Territorios Históricos en el artículo 7.b).1 LTH.

				 DCJA 14/2011 pár. 234 a 235

				III. Comercio interior (art. 10.27 EAPV)

				La competencia de nuestra Comunidad Autónoma para afrontar la regulación proyectada debe ser examinada desde una doble perspectiva.

				Por un lado, nos encontramos con la materia correspondiente a la defensa de la competencia, que constituye, a la vez, un presupuesto y un límite necesario de la libertad de empresa en el marco de la economía de mercado, reconocida en el art. 38 CE.

				Además, tampoco puede perderse de vista la dimensión supranacional de este ámbito material que se presenta precisamente como uno de los pilares de la política comunitaria. En este sentido, el propio Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea proscribe expresamente los acuerdos, decisiones de asociación de empresas y prácticas concertadas susceptibles de limitar la competencia en su artículo 101 (anterior artículo 81), así como los abusos de posición dominante en su artículo 102 (anterior artículo 82), cuestiones fundamentales en el mercado común que actualmente se encuentran desarrolladas en ese ámbito comunitario a través del Reglamento (CE) 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicación de las normas sobre competencia previstas en los artículos 81 y 82 del Tratado, y del Reglamento (CE) 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control de las concentraciones entre empresas.

				Volviendo a la dimensión interna, tal y como señaló el Tribunal Constitucional en su Sentencia 88/1986, de 1 de julio, “el reconocimiento de la economía de mercado por la Constitución, como marco obligado de la libertad de empresa, y el compromiso de proteger el ejercicio de ésta -art. 38, inciso segundo- por parte de los poderes públicos supone la necesidad de una actuación específicamente encaminada a defender tales objetivos constitucionales. Y una de las actuaciones que pueden resultar necesarias es la consistente en evitar aquellas prácticas que puedan afectar o dañar seriamente a un elemento tan decisivo en la economía de mercado como es la concurrencia entre empresas, apareciendo así la defensa de la competencia como una necesaria defensa, y no como una restricción, de la libertad de empresa y de la economía de mercado, que se verían amenazadas por el juego incontrolado de las tendencia naturales de éste.”

				Pues bien, sentadas las bases anteriores, la intervención de la Comunidad Autónoma se fundamenta en el apartado 27 del artículo 10 del Estatuto de Autonomía del País Vasco (EAPV), que recoge con carácter general la competencia en comercio interior, sin perjuicio de la política general de precios, la libre circulación de bienes en el territorio del Estado y de la legislación sobre defensa de la competencia.

				A la hora de determinar el alcance de la competencia autonómica sobre esta materia, el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 208/1999, de 11 de noviembre, dictada con ocasión de los recursos de inconstitucionalidad promovidos por el Gobierno Vasco y el Consejo ejecutivo de la Generalitat de Cataluña contra la Ley 16/1989, precisó que la materia “defensa de la competencia” no se halla como tal atribuida expresamente al Estado por la Constitución, por lo que, en la medida que el conjunto de competencias atribuidas al Estado no lo impidan, la materia puede corresponder a las comunidades autónomas.

				Entiende igualmente el Tribunal Constitucional que el ejercicio de esta competencia por la comunidades autónomas debe armonizarse con la necesidad de proteger la unidad de la economía nacional y la exigencia de un mercado único que permita al Estado desarrollar su competencia de bases y coordinación de la planificación general de la actividad económica (artículo 149.1.13 CE), como consecuencia de lo cual considera que la competencia de aquellas se refiere al ámbito ejecutivo, y limitada a aquellas actuaciones que hayan de realizarse en su territorio y que no afecten al mercado supracomunitario.

				Por ello, debe tenerse en cuenta la legislación estatal dictada sobre la materia en el más amplio marco de las bases y coordinación de la planificación general de la actividad económica prevista en el artículo 149.1.13 CE, que conforman el marco básico en la materia, y que afecta, a tenor de la doctrina del Tribunal Constitucional, no sólo a la normación, sino a todas las actividades ejecutivas que determinen la configuración real del mercado único de ámbito nacional, incluyendo las actuaciones ejecutivas en relación con aquellas prácticas que puedan alterar la libre competencia en un ámbito supracomunitario o en el conjunto del mercado nacional, aunque tales actos ejecutivos hayan de realizarse en el territorio de cualquiera de las comunidades autónomas. Ahora bien, se advierte también de que, con las limitaciones enunciadas, la competencia atribuida a las comunidades autónomas por sus respectivos estatutos no puede resultar enervada por la legislación del Estado.

				El marco estatal, de rango legal, en relación con la defensa de la competencia se compone de dos normas: la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC), recientemente modificada parcialmente por la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía Sostenible (LES), y la Ley 1/2002, de 21 de febrero de coordinación de las competencias del Estado y las Comunidades Autónomas en materia de defensa de la competencia (LCCDC). La primera de ellas regula, junto a las cuestiones sustantivas sobre la materia, los aspectos institucionales, la Comisión Nacional de la Competencia, las cuestiones procedimentales y el régimen sancionador. La segunda de ellas, aprobada con el propósito de acomodar la regulación a lo dispuesto por el Tribunal Constitucional en la citada sentencia 208/1999, establece el marco para el desarrollo de las competencias ejecutivas del Estado y las comunidades autónomas.

				Desde una segunda perspectiva, y aunque la creación de la nueva Autoridad cobre sentido en el marco previsto por la Constitución y el EAPV para la materia defensa de la competencia, se constata que el anteproyecto no pretende regular la parte sustantiva de esta materia, ni tampoco ninguna actuación obstructiva que puedan afectar a la misma, sino que se presenta únicamente como una opción organizativa para desempeñar las funciones que corresponden a la Comunidad Autónoma del País Vasco (CAPV).

				De ahí que deba reconocerse el carácter fundamentalmente orgánico del anteproyecto, y que también pueda acudirse para constatar el fundamento competencial de la norma, tanto a lo dispuesto en el apartado 2 del artículo 10 EAPV, el cual reconoce la competencia en materia de organización, régimen y funcionamiento de nuestras instituciones de autogobierno dentro de las normas del propio Estatuto, como, de forma ya más concreta, al apartado 24 del mismo artículo, que también reconoce la competencia de la CAPV en lo que se refiere al sector público propio del País Vasco, y en cuanto no está afectado por otras normas del Estatuto.

				No hay duda, por tanto, de la capacidad de la CAPV para crear y regular un organismo como el que se nos presenta en el anteproyecto.

				 DCJA 50/2011 pár. 20 a 31

				IV. Defensa del consumidor y usuario (art. 10.28 EAPV)

				En cualquier caso, cabe señalar respecto a esta materia que (STC 15/89, FJ 1): “Conviene recordar, en este sentido, que, como ya se dijo en la STC 71/1982, de 30 de noviembre, la defensa del consumidor es un «concepto de tal amplitud y de contornos imprecisos que, con ser dificultosa en ocasiones la operación calificadora de una norma cuyo designio pudiera entenderse que es la protección del consumidor, la operación no resolvería el problema, pues la norma pudiera estar comprendida en más de una de las reglas definidoras de competencias» (fundamento jurídico 1.º), lo que significa, en otras palabras, que esta materia se caracteriza ante todo por su contenido pluridisciplinar, en el que se concita una amplia variedad de materias”. 

				La competencia autonómica material básica para su dictado puede basarse, así, recordando nuestra doctrina (DCJA 89/2004, p. 19) en “El artículo 10.28 del EAPV atribuye a esta Comunidad Autónoma la competencia exclusiva en materia de defensa del consumidor y usuario, sin perjuicio de la política general de precios, la libre circulación de bienes en el territorio del Estado y de la legislación sobre defensa de la competencia, título competencial que constituye el principal fundamento de la actual LECU”.

				Dicho título amparado en doctrina constitucional, ha venido a ser confirmado también con posterioridad (STC 31/2010, FJ 70): “La materia de defensa de los consumidores es un ámbito de concurrencia competencial de títulos habilitantes diferentes, de manera que la atribución estatutaria de la competencia de carácter exclusivo a la Comunidad Autónoma no puede afectar a las competencias reservadas por la Constitución al Estado (art. 149.1 CE), que se proyectarán cuando materialmente corresponda ( STC 15/89, F. 1), sin necesidad de que el Estatuto incorpore cláusulas de salvaguardia de las competencias estatales (fundamentos jurídicos 59 y 64)”.

				 DCJA 163/2011 pár. 21 a 23

				V. Deporte (art. 10.36 EAPV)

				Antes que nada se hace preciso señalar que la Comunidad Autónoma ya tiene una regulación en materia de dopaje en el deporte, recogida en la Ley 14/1998, de 11 de junio, del Deporte del País Vasco (LDPV). Ley que constituye el antecedente inmediato de la norma proyectada.

				En particular, el Capítulo V (“Dopaje”) del Título VII del mencionado texto legal contiene las disposiciones generales en dicha materia, estando prevista su derogación expresa en el anteproyecto.

				El anteproyecto pone el énfasis en la necesidad de reformas y actualizaciones en dicho régimen legal, lo que se ha traducido en una regulación diferenciada para reprimir más eficazmente y con unos instrumentos mejor definidos prácticas que simbolizan la antinomia del deporte y de los valores y fundamentos que siempre se han predicado del mismo.

				Con carácter general debemos indicar que, tras reconocer el apartado 1 del artículo 43 CE el derecho a la protección de la salud, el apartado 2 del mismo precepto señala que corresponde a los poderes públicos organizar y tutelar la salud pública a través de medidas preventivas, y el apartado 3 prevé que los poderes públicos fomentarán la educación sanitaria, la educación física y el deporte, asimismo facilitarán la adecuada utilización del ocio.

				La STC 194/1998, de 1 de octubre, recuerda la estrecha vinculación existente entre la salud y la educación física y el deporte, tanto porque la educación física y el deporte son un medio para mantener la salud, como porque un ejercicio inadecuado de las diversas actividades físicas y deportivas, “especialmente en aquellos deportes cuyo ejercicio conlleva un riesgo muchas veces no pequeño”, tiene repercusiones muy negativas sobre la salud.

				Como tales principios rectores de la política social y económica, su reconocimiento, respeto y protección han de informar la actuación de los poderes públicos, ex artículo 53.3 CE.

				Estrictamente en materia de reparto competencial, éste deberá  realizarse desde una doble perspectiva Estado-Comunidad Autónoma y Comunidad Autónoma-Territorios Históricos, contrastando, en primer lugar, las previsiones y preceptos de aplicación contenidos en el Título VIII de la CE y en el EAPV, y posteriormente, los del propio EAPV y de la Ley 27/1983, de 25 de noviembre, de Relaciones entre las Instituciones Comunes de la Comunidad Autónoma y los Órganos Forales de sus Territorios Históricos (LTH). Dicho análisis será completado con el examen de las previsiones de la legislación de régimen local en relación con esta materia.

				Cabe recordar que el artículo 10.36 del EAPV atribuye a la Comunidad Autónoma la competencia exclusiva en materia de deporte, en la cual se incardinan de pleno tanto la referida LDPV, como la iniciativa que dictaminamos.

				Ahora bien, no podemos desconocer que existe una ordenación del dopaje a nivel estatal contenida en la Ley Orgánica 7/2006, de 21 de noviembre, de protección de la salud y de lucha contra el dopaje en el deporte (en adelante LOD), ley que invoca de forma genérica —al margen de la fuente competencial que esgrime para determinadas previsiones— la competencia del “Estado para dictar aquellos preceptos relativos a su propia organización y los que se refieren a los intereses que afectan al deporte estatal federado en su conjunto”, y lo dispuesto en el artículo 149.1.16 ª de la Constitución” (disposición final cuarta LOD).

				La STC 1/1986, de 10 de enero, vino a reconocer las competencias en materia deportiva de las comunidades autónomas con arreglo a su estatutos de autonomía, pero fueron matizadas porque “no es menos cierto que estas competencias, como cualesquiera otras de las que ostente, no pueden desplegarse sobre entes que, como en este caso ocurre, existen y desarrollan sus actividades en un ámbito nacional sustraído ya al ejercicio de las potestades autonómicas, estando la autonomía constitucionalmente garantizada a las Comunidades Autónomas, al servicio de la gestión de sus intereses propios (art. 137 de la Constitución), limitados ratione loci (art. 25.1 del Estatuto de Autonomía de Cataluña), y no siendo desde ella posible, ciertamente, la afectación, como aquí habría de ocurrir, de intereses que son propios del deporte federado español en su conjunto. Si así no fuera, por lo demás, se quebraría la coherencia y el sentido mismo de la intervención administrativa controvertida, en la que ha de buscarse, sin perjuicio de otras consideraciones no pertinentes ahora, que sean coextensos los ámbitos de actuación del ente controlado y de aquel que ejerce el control.”

				En lo que se refiere a la competencia estatal reconocida por el artículo 149.1.16 ª CE, “Bases y coordinación general de la sanidad”, ésta debe cohonestarse con la del artículo 18 EAPV que atribuye a la Comunidad Autónoma el desarrollo legislativo y la ejecución de la legislación básica del Estado en materia de sanidad interior.

				En materia sanitaria, según la STC 98/2004, de 25 de mayo, “ni la fijación de las bases ni la coordinación general a la que también se refiere la regla 16 del art. 149.1 CE (que persigue la integración de la diversidad de las partes o subsistemas en el conjunto o sistema, evitando contradicciones, y reduciendo disfunciones según SSTC 32/1983, de 28 de abril, F. 2; 42/1983, de 20 de mayo, F. 3; 80/1985, de 4 de julio, F. 2), deben llegar a tal grado de desarrollo que dejen vacías de contenido las correspondientes competencias que las Comunidades Autónomas hayan asumido en la materia (STC 32/1983, de 28 de abril, F. 2)”.

				Conforme a ese esquema, cabría decir, desde la perspectiva deportiva, que la Comunidad Autónoma ostenta competencias para la ordenación del deporte vasco y puede desplegar dicha competencia, como ocurre en el anteproyecto, estableciendo un regulación dirigida a combatir el dopaje, mientras que desde la perspectiva sanitaria, a partir de las bases establecidas por el Estado que han de consistir en un común denominador normativo dirigido a asegurar, de manera unitaria y en condiciones de igualdad, los intereses generales, la Comunidad Autónoma, en defensa de su propio interés puede “introducir las peculiaridades que estime convenientes y oportunas, dentro del marco competencial que en la materia le asigne su Estatuto” (SSTC 32/1981; 1/1982; 32/1983; 48 y 49/1988; , 69/1988; y otras más recientes como SSTC 149/1991; 141/1993; 109/2003; , etc.). 

				Se ha de añadir, además, en tanto que determinados preceptos de la LOD tienen naturaleza orgánica (disposición final quinta), que : (i) la reserva de ley orgánica del art. 81.1 CE no contiene, en puridad, ningún título competencial habilitante a favor del Estado, pero sólo el Estado puede dictar esta forma de leyes en desarrollo de los derechos fundamentales y libertades públicas y las comunidades autónomas al ejercer sus competencias deben respetar el contenido de las mismas; (ii) la necesidad de aplicar un criterio estricto o restrictivo, de suerte que requiere ley orgánica únicamente la regulación de un derecho fundamental o de una libertad pública que “desarrolle” la Constitución de manera directa y en elementos esenciales para la definición del derecho fundamental, ya sea en una regulación directa, general y global del mismo o en una parcial o sectorial, pero, igualmente, relativa a aspectos esenciales del derecho, y no, por parcial, menos directa o encaminada a contribuir a la delimitación y definición legal del derecho [STC 127/1994, fundamento jurídico 3.º, b). 

				Desde la perspectiva de la distribución competencial Estado-comunidades autónomas, según la STC 173/1998, de 23 de julio, “pueden extraerse dos criterios de interpretación fundamentales: De un lado, que el ámbito de la reserva de Ley Orgánica no es coextenso al de las competencias atribuidas al Estado —así se establece de forma implícita en la práctica totalidad de las resoluciones de este Tribunal que han abordado este tema— y, de otro lado, que, en aplicación de un elemental criterio de interpretación sistemática, al fijar el alcance de la reserva de Ley Orgánica debe cohonestarse con el contenido de los preceptos del llamado bloque de la constitucionalidad que distribuyen las competencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas, ya que, como bien dice la STC 137/1986, “ni la unidad de la Constitución toleraría que una de sus disposiciones [art. 149 (...)] se desvirtuase íntegramente por lo establecido en otra (art. 81.1), ni de otra parte, un precepto ordenador del sistema de fuentes (...) puede sobreponerse a la norma (...) que busca articular los ámbitos materiales”.

				De esa conjunción se extrae la idea de que corresponde la Estado, ex art. 81.1 CE, la regulación de los aspectos esenciales, el desarrollo directo del derecho fundamental considerado en abstracto o “en cuanto tal”, en tanto que se atribuye la regulación de la “materia” sobre la que se proyecta el derecho al legislador ordinario, estatal o autonómico, con competencias sectoriales sobre la misma (SSTC 127/1994, 61/1997). 

				En nuestro caso, será preciso indagar en qué medida las previsiones de la LOD calificadas como orgánicas establecen contenidos esenciales para la definición de un derecho fundamental y constituyen límites infranqueables para el legislador autonómico cuando procede a normar sobre el dopaje en el deporte en el ámbito de la Comunidad Autónoma.

				Baste ahora con decir que es incuestionable la competencia de la Comunidad Autónoma para dictar una norma como la proyectada, al margen de lo que luego se dirá sobre aspectos concretos de la misma.

				Respecto a las competencias de los órganos forales de los Territorios Históricos, el artículo 7.b).6 de la LTH les confiere el desarrollo y ejecución de las normas autonómicas en materia de fomento del deporte, programas de deporte escolar y deporte para todos.

				De forma consecuente con lo dispuesto en el artículo 6 LTH, la LDPV atribuye a las instituciones comunes la competencia en materia de “regulación de la prevención, control y represión del dopaje” [artículo 4.2 q) LDPV], previsión cuya vigencia no se verá afectada por la aprobación del anteproyecto. 

				De otro lado, era el Gobierno Vasco el que debía elaborar, actualizar y publicar, “de conformidad con lo dispuesto en los convenios internacionales sobre la materia”, una lista de sustancias y métodos prohibidos destinados a aumentar artificialmente las capacidades físicas de los deportistas o a modificar los resultados de las competiciones [artículo 84 LDPV] y aprobar un reglamento en el que, como mínimo, se regulara todo lo relativo a: a) las salas de toma de muestras; b) los procesos de recogida y envío de muestras; c) los análisis y comunicación de resultados; d) los laboratorios de análisis de muestras; y e) los derechos y obligaciones de los intervinientes en el control antidopaje (artículo 85.2 LDPV). Previsiones que se derogarán con la nueva ley en cuanto resultan incompatibles con sus dictados.

				En cuanto a los ayuntamientos, la Ley 7/1985, de 2 de abril, de bases de régimen local (en adelante LBRL), establece en su artículo 25. 2.m) la competencia de los municipios en materia de “actividades o instalaciones culturales y deportivas”. 

				Pero es claro que el dopaje en el deporte constituye un fenómeno que rebasa nítidamente el ámbito de interés municipal, lo que justifica que su intervención en este campo se desenvuelva en un plano secundario.

				Ahora bien, en la medida en que ostentan competencias en materia de deporte, tanto a los órganos forales de los territorios históricos (artículo 5 LDPV) como a los municipios (artículo 6 LDPV), en tanto que poderes públicos del País Vasco, el artículo 5 del anteproyecto les impone una serie de obligaciones en la lucha contra el dopaje, dentro lógicamente de su ámbito de actuación, lo cual no merece reproche alguno y debe verse como expresión lógica de su necesaria implicación, en el nivel correspondiente, para la erradicación del dopaje en el deporte.

				En suma, ningún problema vemos al contenido del proyecto en tanto que resulta ejercicio legítimo de las competencias de la Comunidad Autónoma.
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				VI. Ejercicio de las profesiones tituladas (art. 10.22 EAPV)

				La CAPV es titular de la competencia que en materia de “Colegios Profesionales y ejercicio de las profesiones tituladas, sin perjuicio de lo dispuesto en los artículos 36 y 139 de la Constitución”, le atribuye el artículo 10.22 EAPV, que no ha sido objeto de distribución interna entre las Instituciones Comunes y los órganos forales y sin que tampoco los municipios ostenten competencias o desplieguen función alguna relacionada con dicha materia.

				Es indubitado que dicha competencia autonómica otorga fundamento suficiente para el dictado de una norma legal sobre las profesiones tituladas y los colegios profesionales, sin perjuicio de la necesidad de atender a la doctrina constitucional sobre los contornos del señalado título competencial.

				De dicha doctrina interesa traer al dictamen las siguientes ideas: (i) los colegios profesionales son para el Tribunal Constitucional entidades bifrontes, pues son agrupaciones profesionales creadas para la defensa de intereses privados y al mismo tiempo entidades públicas representativas que ejercen funciones de control y sancionadoras; (ii) esta última vertiente introduce en el examen del deslinde competencial el titulo estatal del artículo 149.1.18 CE —bases sobre el régimen jurídico de las administraciones públicas—: los colegios profesionales son una categoría “especial” de administraciones públicas (STC 76/1983; 23/1984; 123/1987 y 87/1989), son corporaciones de derecho público, con personalidad jurídica pública por las funciones que realizan, aunque sus fines y la mayor parte de su actividad sean privados; (iii) corresponde, por tanto, al Estado el dictado de las normas básicas de los colegios profesionales y a las Comunidades Autónomas el dictado de las normas de desarrollo y ejecución; (iv) la doctrina constitucional ha considerado conforme al ordenamiento constitucional, tanto un sistema de colegiación obligatoria, como voluntaria, pero ha señalado que integra lo “básico” la determinación normativa del carácter obligatorio o voluntario de la colegiación (“la Constitución no impone en su artículo 36 un único modelo de colegio profesional. Bajo esta peculiar figura con rasgos asociativos y corporativos pueden englobarse por el legislador estatal, en ejercicio de su competencia para formalizar normas básicas de las administraciones públicas ex artículo 149.1.8 de la Constitución, situaciones bien distintas como son las que corresponden al ejercicio de funciones públicas en régimen de monopolio o de libre concurrencia en el mercado como profesión liberal y con colegiación forzosa o libre. Del mismo modo, no tiene por qué erigirse, en los supuestos legales de colegiación voluntaria, una inexistente obligación constitucional de colegiarse en un requisito habilitante para el ejercicio profesional. Y es asimismo posible que los Colegios Profesionales asuman la defensa de actividades profesionales que no configuren, en realidad profesiones tituladas. Todos estos extremos pueden ser regulados libremente por el legislador estatal desarrollando el artículo 36 y con cobertura competencial en el artículo 149.1.8 ambos de la Constitución” —STC 330/1994 (FJ9)—).
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				VII. Ejecución legislación laboral (art. 12.2 EAPV)

				El artículo 12.2 EAPV, que atribuye a la Comunidad Autónoma del País Vasco (CAPV) la ejecución de la legislación del Estado en la materia de legislación laboral, en correspondencia con la previsión constitucional relativa a la competencia exclusiva del Estado en esa materia (artículo 149.1.7ª CE), otorga a la iniciativa el adecuado soporte competencial. Ese título competencial resulta conectado en la iniciativa que informamos con el mandato a los poderes públicos que contiene el artículo 9.2 EAPV, de manera específica, en lo que concierne a facilitar la participación ciudadana en los distintos ámbitos de la vida del País Vasco.

				La citada competencia ejecutiva incluye, según, entre otras, la STC 51/2006, de 16 de febrero —RTC 2006\51—, los actos de aplicación, la “emanación de reglamentos internos de organización de los servicios” necesarios para ello (SSTC 249/1988, de 20 de diciembre —RTC 1988\249—, F.J. 2; 95/2002, de 25 de abril —RTC 2002\95—, F.J. 9; y 158/2004, de 21 de septiembre —RTC 2004, 158—, F.J 5), la regulación de la propia competencia funcional de ejecución, y, en general, “el desarrollo del conjunto de actuaciones preciso para la puesta en práctica de la normativa reguladora del conjunto del sistema de relaciones laborales” (STC 194/1994, de 23 de junio —RTC 1994\194—, F.J. 3).

				La STC 35/1982, de 14 de junio —RTC\1982\35—, recaída en el recurso de inconstitucionalidad promovido por el Presidente del Gobierno contra la Ley 9/1981, de 20 de septiembre, del Parlamento Vasco, sobre creación del Consejo de Relaciones Laborales, afirma la competencia de la CAPV para crear un órgano como el CRL, pero ha de hacerlo respetando estrictamente los preceptos que acerca de su composición, su estructura y sus funciones contenga la legislación laboral (F.J. 2 y 3). Así, dice el F.J. 2 de la STC: 

				“El artículo 149.1 de la Constitución utiliza para delimitar el ámbito reservado en exclusiva a la competencia estatal, diversas técnicas, cuya compleja tipología no es del caso analizar en detalle. Sobresale, sin embargo, la diferencia que aquí sí es pertinente, entre la reserva de toda una materia (…) y la reserva de potestades concretas (sea la legislación básica, o toda la legislación sobre determinadas materias) (…) Cuando, por el contrario, la reserva estatal es sólo de ciertas potestades, correspondiendo otras a las Comunidades Autónomas que deseen asumirlas, éstas, en el ejercicio de su autonomía, pueden orientar su acción de gobierno en función de una política propia sobre esa materia, aunque en tal acción de gobierno no puedan hacer uso sino de aquellas competencias que específicamente le están atribuidas. Dentro de ellas está sin duda la necesaria para fijar la “organización, régimen y funcionamiento de sus instituciones de autogobierno” (artículo 10.2 E.V.).

				 Estas instituciones son primordialmente las que el mismo Estatuto crea y que están por ello constitucionalmente garantizadas, pero no sólo ellas, pues la Comunidad puede crear otras en la medida en que lo juzgue necesario para su propio autogobierno, en ejercicio del cual puede perseguir, como fin legítimo, el de lograr la armonía de las relaciones laborales y disminuir los conflictos a que éstas pueden eventualmente dar lugar, finalidad que es la que explícitamente persigue el Consejo de Relaciones Laborales”.

				 (…)

				En otro plano, ninguna incidencia tiene la materia regulada en el anteproyecto en el reparto competencial interno con los Territorios Históricos, al no tener los órganos forales de los Territorios Históricos ninguna atribución en materia laboral, por lo que conforme al artículo 6.1 de la Ley 27/1983, de 25 de noviembre, de Relaciones entre las Instituciones Comunes de la Comunidad Autónoma y los Órganos Forales de sus Territorios Históricos, esa materia es de la competencia de las instituciones comunes de la Comunidad Autónoma.
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				VIII. Enseñanza (art. 16 EAPV)

				Por otro lado, el artículo 149.1.30 CE también reconoce otra competencia al Estado para la “regulación de las condiciones de obtención, expedición y homologación de títulos académicos y profesionales”, que desde la STC 42/1981, de 22 de diciembre, se describe como la competencia para “establecer los títulos correspondientes a cada nivel y ciclo educativo, en sus distintas modalidades, con valor habilitante tanto desde el punto de vista académico como para el ejercicio de las profesiones tituladas, es decir, aquellas cuyo ejercicio exige un título (ad ex: Graduado Escolar, Bachiller, Diplomado, Arquitecto Técnico o Ingeniero Técnico en la especialidad correspondiente, Licenciado Arquitecto, Ingeniero, Doctor), así como comprende también la competencia para expedir los títulos correspondientes y para homologar los que no sean expedidos por el Estado”. (entre otras, SSTC 82/1986, 122/1989 o 82/1993).

				Asimismo el Tribunal Constitucional ha insistido en la necesaria participación del Estado y las comunidades autónomas en la configuración del sistema educativo, pues el derecho de todos a la educación “se ejerce en el marco de un sistema educativo en el que los poderes públicos —esto es el Estado a través de la legislación básica y las Comunidades Autónomas en el marco de sus competencias en esta materia— determinan los currículos de los distintos niveles, etapas, ciclos y grados de enseñanza, las enseñanzas mínimas y las concretas áreas o materias objeto de aprendizaje, organizando asimismo su desarrollo en los distintos Centros docentes” (SSTC 337/1994 y 134/1997), invocando indistintamente los dos títulos competenciales que el artículo 149.1.30 CE incluye.

				Finalmente, aunque el Tribunal Constitucional haya entendido que también el artículo 149.1.1 CE habilita al Estado, junto a la normativa básica a que se refiere el artículo 149.1.30 CE, para hacer efectiva la igualdad en el derecho a la educación, ha considerado que tiene un papel secundario, pues se proyecta de modo genérico sobre todos los derechos fundamentales, mientras que el artículo 149.1 30 CE lo hace, de modo específico, sobre el derecho a la educación (SSTC 188/2001, de 20 de septiembre y 212/2005, de 21 de julio). 

				En este caso, la ordenación y regulación de un sistema de aprendizaje para toda la vida y la organización de los centros, en cuanto se encuentra vinculada al derecho prestacional reconocido por el artículo 27 CE, y en particular, el derecho de todos a la educación (apartado 1), cuya satisfacción corresponde a los poderes públicos “mediante una programación general de la enseñanza, con participación efectiva de todos los sectores afectados y la creación de centros docentes” (apartado 5), ha de atender a las limitaciones de carácter básico que el Estado haya establecido en virtud del artículo 149.1.30 CE, a fin de garantizar el cumplimiento de las obligaciones de los poderes públicos en esta materia.
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				La Ley Orgánica 5/2002, de 19 de junio, de las Cualificaciones y de la Formación Profesional (LOCFP), define los centros integrados de formación profesional como nuevos centros que, en el marco del Sistema Nacional de Cualificaciones, impartirán todas las ofertas de formación profesional, conducentes a títulos y certificados de profesionalidad, que estén referidas al Catálogo Nacional de Cualificaciones Profesionales (artículo 11.4 primer párrafo). El segundo párrafo de este artículo establece que “las Administraciones, en el ámbito de sus competencias, podrán crear y autorizar dichos Centros integrados de formación profesional con las condiciones y requisitos que se establezcan”. 

				Por otro lado, el artículo 11.6 de esta misma ley señala que el Gobierno y los Consejos de Gobierno de las comunidades autónomas, en el ámbito de sus respectivas competencias, adaptarán la composición y funciones de los centros integrados de formación profesional a sus características específicas. 

				El Real Decreto 1558/2005, de 23 de diciembre, por el que se regulan los requisitos básicos de los centros integrados de formación profesional, establece la tipología, fines y funciones de dichos centros, así como una definición de estos centros (artículo 2) y los requisitos básicos que deben reunir (artículo 8 ). Asimismo, señala las competencias atribuidas a las administraciones educativas y laborales de las comunidades autónomas para la creación y autorización de esos centros.

				Pero también se refieren a estos centros el artículo 39.5 de la LOE, el artículo 9 del Real Decreto 395/2007, de 23 de marzo, por el que se regula el subsistema de formación profesional para el empleo, y el artículo 12 del Real Decreto 34/2008, de 18 de enero, por el que se regulan los certificados de profesionalidad.

				A la vista de este marco normativo, es obvio que la Comunidad Autónoma del País Vasco dispone de un ámbito normativo de desarrollo en el que, asumiendo la normativa básica estatal, puede establecer sus propias previsiones. 
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				En relación con los requisitos de los formadores para impartir los módulos formativos de los certificados de profesionalidad (artículo 14.3), es de destacar que el margen autonómico resulta muy exiguo puesto que, en consonancia con lo estipulado en el artículo 15 del Real Decreto 1585/2005, de 23 de diciembre, que también incluye especificidades respecto a algunos centros, el artículo 13.1 del Real Decreto 34/2008, de 18 de enero, establece que los formadores deben cumplir los requisitos específicos que se incluyen en los certificados de profesionalidad. Estos formadores, además, deben acreditar la competencia docente que se determine por la Administración competente (artículo 13.1 del Real Decreto 34/2008, de 18 de enero). El Estado, a través de los reales decretos que aprueban y regulan cada uno de los certificados de profesionalidad de cada familia profesional determina qué formadores son aptos para impartir la docencia (detalla las prescripciones sobre formación y experiencia profesional) y cómo acreditar la competencia docente requerida, que suele efectuarse, salvo excepciones, a través de la posesión del certificado de profesionalidad de formador ocupacional o formación equivalente en metodología didáctica de formación profesional para adultos.

				 DCJA 266/2011 pár. 139

				IX. Estatuto de los funcionarios públicos (art. 10.4 EAPV)

				Lo primero que se ha de precisar es que, pese a lo anunciado por el título de la disposición transitoria primera del anteproyecto “régimen jurídico del personal funcionario de administración local con habilitación de carácter estatal”, nada se dispone sobre el estatuto particular de este personal que seguirá sometido al actualmente vigente. Su propósito es más modesto, pero no por ello menos cargado de implicaciones: establecer los órganos que deben ejercer las competencias ejecutivas en materia de nombramientos, situaciones administrativas y cuantas incidencias afecten a su carrera profesional y régimen disciplinario.

				El EBEP dedica su disposición adicional segunda a este personal y toda la regulación del Estado sobre estos funcionarios se resume en el contenido de la citada disposición, pues su apartado 7 dispone que “se regirán por los sistemas de acceso, carrera, provisión de puestos y agrupación de funcionarios aplicables en su correspondiente Comunidad Autónoma, respetando lo establecido en esta Ley”.

				Se puede decir que, pese a que conservan su catalogación de cuerpos de carácter estatal, la determinación de su estatuto —con respeto eso sí de los dispuesto en la disposición adicional segunda EBEP— se trasfiere a las comunidades autónomas, así como las competencias de gestión que tenía el Ministerio de Administraciones Públicas —aunque conserva la convocatoria anual del concurso unitario de carácter estatal y la resolución de los expedientes disciplinarios en los que el funcionario se encuentre destinado en una Comunidad distinta a aquella en la que se incoó el expediente—.

				Es claro, que corresponde a las comunidades autónomas la selección de tales funcionarios y su nombramiento, así como declarar las situaciones administrativas, tomas de posesión, ceses y cuantas incidencias afecten a la carrera profesional de dichos funcionarios —si bien tales actos deben ser inscritos en un registro central cuya llevanza corresponde al Ministerio de Administraciones Públicas—.

				Ahora bien, ese nueva caracterización de los funcionarios con habilitación de carácter estatal tiene una particularidad en el ámbito de la Comunidad Autónoma del País Vasco, ya que la disposición adicional tercera, 2 EBEP dispone los siguiente:

				 “En el ámbito de la Comunidad Autónoma del País Vasco el presente Estatuto se aplicará de conformidad con la disposición adicional primera de la Constitución, con el artículo 149.1.18ª de la Constitución y con la Ley Orgánica 3/1979, de 18 de diciembre, por la que se aprueba el Estatuto de Autonomía para el País Vasco. Las facultades previstas en la disposición adicional segunda respecto a los funcionarios con habilitación de carácter estatal serán ostentadas por las Instituciones Forales de sus territorios históricos o por las Instituciones Comunes de la Comunidad Autónoma, en los términos que establezca la normativa autonómica”.

				Esa alternatividad para el ejercicio de las facultades, pues serán ejercidas por los territorios históricos o por las instituciones comunes, según lo dispuesto en la normativa autonómica, exige una mayor concreción.

				Es meridiano que en la materia de régimen local y en la submateria función pública local la apertura del EBEP permite que se despliegue la competencia normativa de las instituciones comunes reconocida por el artículo 10.4 EAPV para regular el régimen jurídico de los funcionarios con habilitación de carácter estatal, de forma afín al resto del personal de Administración local, ex artículo 2.1 d) LFPV, lo que afecta a la regla dispuesta en la disposición adicional 14ª LFPV que limitaba su aplicación a los “aspectos dimanantes de su relación orgánica con la corporación respectiva, y sin perjuicio y a reserva de las normas específicas que les fueran de aplicación en los extremos derivados de sus relación de servicio con la Administración del Estado”.

				Esa capacidad normativa permitirá al legislador fijar un sistema autonómico uniforme para la selección, formación, carrera y provisión de puestos de funcionarios con habilitación de carácter estatal.

				Sin embargo, las competencias de gestión en la LFPV se distribuyen, como hemos visto con el artículo 12, con respecto al personal de cada Administración Pública, con arreglo al criterio de pertenencia, esto es la Administración General gestiona su personal, la Foral el suyo, al igual que cada Ayuntamiento —sin perjuicio de la colaboración o cooperación que puedan prestarse—.

				Eso no sucede en el caso de los funcionarios de habilitación de carácter estatal en los que dicha gestión se centraliza, antes lo estaba en el Estado, ahora se ha centralizado en las comunidades autónomas, y en el caso de la Comunidad Autónoma del País Vasco podrá estarlo en las instituciones comunes o en los territorios históricos.

				El anteproyecto acude al literal del EBEP para decantarse por las instituciones comunes, por lo menos “hasta la entrada en vigor de la normativa autonómica de función pública de desarrollo” de la disposición adicional segunda EBEP, y confiere una serie de atribuciones a la Consejera o Consejero del departamento competente en materia de función pública, que formalizará los nombramientos y las sanciones que supongan la destitución del cargo o la separación del servicio, y a la Directora o Director de Función Pública, se supone de la Administración General de la Comunidad Autónoma —lo que no concreta el apartado 2 pero si el apartado 3 b)—, a quien se atribuye las declaraciones de situaciones y cuantas incidencias afecten a su carrera profesional, y la incoación de expedientes disciplinarios cuando se den determinadas circunstancias.

				Pues bien, a juicio de la Comisión, en materia de funcionarios de administración local con habilitación de carácter estatal existe también un fondo foral de origen histórico, que explica que los territorios históricos hayan tenido competencias de gestión con respecto a este personal.

				Si bien es cierto que, como dijo la STC 76/1988, algunas competencias de las que históricamente fueron titulares las diputaciones forales han pasado a la órbita de las instituciones comunes —el caso más importante sería el de la Ertzaintza— como consecuencia de la actualización de los derechos históricos en un nuevo contexto institucional, no ha sido el caso de las competencias relativas a los funcionarios de habilitación nacional.

				La salvedad foral en la materia fue reconocida en la disposición adicional segunda LBRL, que expresamente invocaba la raíz foral de la competencia (“de conformidad con la disposición adicional primera de la Constitución y los artículos 10.4 y 37 del Estatuto de Autonomía del País Vasco”) para convocar los concursos para las plazas vacantes en su territorio y para nombrar a los funcionarios.

				Y esa circunstancia explica por qué la STC 214/1989 (FJ 26) consideró que dicho régimen no era extensible a las demás comunidades autónomas:

				“hay que tener en cuenta que esa excepción, en el presente caso, está fundada en la Disposición adicional primera de la Constitución, que «ampara y respeta los derechos históricos de los territorios forales», añadiendo que «la actualización general de dicho régimen foral se llevará a cabo en su caso, en el marco de la Constitución y los Estatutos de Autonomía».

				Por su parte, la LBRL en la Disposición adicional 2.ª, no ha hecho, pues, sino atender al propio mandato constitucional, preservando la singularidad misma de ese régimen foral en los aspectos organizativos, en unos términos y con un alcance perfectamente compatible con la propia Constitución. Por ello no pueden pretender las recurrentes que los derechos reconocidos a los territorios históricos sean extensibles a las Comunidades de Cataluña y Galicia por el simple hecho de haber asumido idénticas competencias que la Comunidad Autónoma del País Vasco en materia de régimen local, dado el carácter particular o excepcional de los derechos reconocidos a los territorios históricos que tiene por objeto, como ha señalado la STC 76/1988 ( RTC 1988\76), garantizar «la existencia de un régimen foral, es decir, de un régimen propio de cada territorio histórico de autogobierno territorial, esto es, de su “foralidad” ...», de manera que «la garantía constitucional supone que el contenido de la foralidad debe preservar tanto en sus rasgos organizativos como en su propio ámbito de poder la imagen identificable de ese régimen foral tradicional» (F. J. 4.º). Se comprende, de este modo, que esa garantía constitucional comporte un tratamiento normativo singular propio de ese régimen local y ello aun frente a los poderes centrales del Estado.”

				Se trata, por tanto, de una competencia histórica de los territorios históricos, y la LBRL apela, por emplear las expresivas palabras de la STC 140/1990, a un cierto contenido competencial que vendría siendo ejercido de forma continuada por la institución foral y reconocido por el Estado.

				Las particularidades del régimen funcionarial local disfrutadas por los territorios históricos, según los autores que han estudiado sus singularidades, se remontan fundamentalmente al período 1876-1924, aplicándose un régimen propio frente a la centralización del régimen general.

				El hecho cierto de que los territorios históricos hayan ejercido competencias en razón de sus derechos históricos obliga a considerar si las nuevas atribuciones autonómicas en materia de gestión del personal con habilitación de carácter estatal que nacen de la EBEP deben necesariamente residenciarse en las instituciones forales, como proyección del proceso de actualización de tales derechos históricos, incluso de forma transitoria hasta la promulgación del nuevo régimen de los funcionarios del País Vasco.

				Con las dificultades que rodean la adecuada interpretación de la compleja garantía de los derechos históricos que la CE respeta y ampara, estima la Comisión que, si hasta ahora no alcanzaban a limitar las facultades que ejercía el Estado, que también debe respetar la competencia foral dimanante de la disposición adicional 1ª CE, tampoco han de impedir que el legislador autonómico asigne las que tenía reservadas el Estado a las instituciones comunes.
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				X. Industria (art. 10.30 EAPV)

				La Comisión examinó la LI, en fase de anteproyecto, en su DCJA 107/2003. Al abordar el deslinde competencial en la materia señaló que dicho texto legal resulta ejercicio de la competencia exclusiva que tiene la CAPV en materia de industria, de acuerdo con el artículo 10.30 EAPV.

				La materia “industria” —recordó—, según ya consolidada doctrina constitucional (por todas, STC 175/2003 y sentencias citadas en la misma, entre las que destacan las SSTC 313/1994 y 243/1994), incluye en su núcleo fundamental, “entre otras, las actividades destinadas a la ordenación de sectores industriales, a la regulación de los procesos industriales o de fabricación y, más precisamente, en la submateria de seguridad industrial, las actividades relacionadas con la seguridad de las instalaciones y establecimientos industriales y los productos elaborados en las mismas“ (STC 203/1992, FJ 2), aspectos todos ellos tratados en el anteproyecto dictaminado. En igual sentido, conviene recordar que, en cuanto a la submateria “seguridad industrial”, a la Comunidad Autónoma le corresponde la potestad de complementar la normativa del Estado en materia de seguridad de los productos industriales y la ejecución de la normativa europea, estatal o autonómica (STC 313/1994, FJ 7).
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				XI. Instituciones de crédito corporativo, público y territorial y cajas de ahorro (art. 10.26 EAPV)

				Tal y como señalamos en nuestro DCJA 20/2003, el anteproyecto de Ley de Cajas de Ahorro supone el ejercicio de la competencia exclusiva de la Comunidad Autónoma en materia de cajas de ahorros, prevista en el artículo 10.26 del Estatuto de Autonomía (EAPV).

				Esta competencia específica, según el mismo EAPV, tiene como marco las bases sobre ordenación del crédito y la banca que dicte el Estado, así como la política monetaria general, aunque este último aspecto no se ve afectado por el concreto contenido del anteproyecto.

				La delimitación de la competencia que corresponde al Estado en virtud de los números 11 y 13 del art. 149.1 de la Constitución (CE), se deduce principalmente de la STC 1/1982, de 28 de enero, sobre coeficientes de fondos públicos, cuya doctrina ha sido confirmada y extendida en diversos pronunciamientos, entre los que destacan las SSTC 48/1988, y 49/1988 sobre las Cajas de Ahorro, ambas de 22 de marzo, y STC 135/1992, de 5 de octubre, sobre coeficientes de inversión.

				En cuanto a la actividad crediticia, sus bases están fundamentalmente referidas al desarrollo de la actividad, pero afectan también a la estructura y organización de las Cajas de Ahorro en cuanto fijan los elementos configuradores de las mismas frente a los demás intermediarios financieros, o en cuanto la estructura y organización de las Cajas repercuten directamente en dicha actividad. De acuerdo con la jurisprudencia señalada, el carácter específico de las Cajas de Ahorro frente al resto de los intermediarios financieros se refleja, no sólo en su actividad como entidades de crédito que han de cumplir una función social, sino también en su configuración, y es al Estado a quien corresponde garantizar en ambas dimensiones esa especificidad, como parte de la competencia sobre las bases de la ordenación de la actividad económica en general y del crédito en particular. 

				Esta misma jurisprudencia reconoce igualmente que el marco estatal básico relativo a la configuración de las referidas entidades no puede concretarse de tal modo que de hecho conduzca a la uniformidad organizativa de las Cajas de Ahorro, impidiendo a las Comunidades Autónomas tener presente en su desarrollo las características peculiares de sus respectivos territorios, y no pueden considerarse incluidas en ese marco aquellas normas que no resulten justificadas por el objetivo de garantizar los principios básicos que informan el modelo organizativo diseñado por el legislador estatal.

				En algún momento del debate propiciado en torno a la controvertida naturaleza jurídica de las Cajas de Ahorros, se ha defendido también la virtualidad en este campo del título competencial en materia de fundaciones, que en nuestro Estatuto viene recogido con carácter exclusivo en el artículo 10.13. El Tribunal Constitucional zanjó tempranamente esta cuestión, señalando como prevalente el título específico en materia de Cajas de Ahorro, de manera que constituye ésta una materia específicamente individualizada, con independencia de la calificación que, por su estructura como personas jurídicas, pueda resultar para ellas más adecuada y de la naturaleza eminentemente crediticia de su actividad (Sentencia 48/1988, de 22 marzo). No obstante, el anteproyecto incorpora de la legislación básica la posibilidad de transformación de las Cajas de Ahorros en fundaciones de carácter especial, en cuyo caso pierde su condición de entidad de crédito que condiciona el análisis competencial en esta materia, no pudiendo por tanto descartarse, como luego veremos, una actuación puntual de la Comunidad Autónoma fundamentada en el artículo 10.13 EAPV. 
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				XII. Legislación laboral (art. 16 EAPV)

				Pero, al ocuparse el anteproyecto muy destacadamente del sistema integrado de formación profesional, tampoco cabe olvidar que éste toma como punto de partida la existencia de distintas ofertas formativas de formación profesional, una situada en el ámbito educativo y otra fuera del mismo, diferenciación que fue tomada en consideración por el Tribunal Constitucional para situar la formación profesional ocupacional en otro título competencial distinto, como lo es la materia legislación laboral.

				Las razones para tal exclusión fueron expuestas entre otras en las SSTC 95/2002, de 25 de abril, y 190/2002, de 17 de octubre:

				“la materia de formación profesional ocupacional en su modalidad de formación continua de los trabajadores asalariados o en activo no pertenece al ámbito de la educación [...]. Baste para ello tener en cuenta, como aduce con acierto el representante procesal del Gobierno, que la formación profesional ocupacional, a diferencia de la formación profesional reglada, no forma parte del sistema educativo, en el que los saberes o cualificación con base en aptitudes específicas se imparten y están dirigidos, previa estratificación en niveles y grados, a la obtención de títulos académicos o profesionales que habilitan para el ejercicio de determinadas profesiones u oficios[...]. En suma, ha de discernirse entre la formación profesional reglada que, en cuanto perteneciente o integrada en el sistema educativo, es materia susceptible de encuadramiento en el título competencial autonómico de ‘regulación y administración de la enseñanza’ (art. 15 EAC) y la materia aquí controvertida, que al comprender las acciones formativas para la formación continua de los trabajadores ocupados no forma parte del sistema educativo”.

				Esa ubicación competencial llevaba a la aplicabilidad del reparto que dibujan el artículo 12.2 EAPV y artículo 149.1.7 CE. El artículo 149.1.7 CE señala que el Estado tiene competencia exclusiva en materia de legislación laboral, sin perjuicio de su ejecución por los órganos de las comunidades autónomas. Competencia que conforme a la doctrina constitucional incluye los reglamentos tradicionalmente llamados ejecutivos, es decir, aquellos que aparecen como desarrollo de la ley y, por ende, como complementarios de la misma (STC 18/1982 [ RTC 1982, 18] )» (STC 95/2002, F. 8).

				Por su parte, el artículo 12.2 EAPV dispone que corresponde a la CAPV la competencia de ejecución en materia de legislación laboral, asumiendo las facultades y competencias que en este terreno ostenta actualmente el Estado respecto a las relaciones laborales; también la facultad de organizar, dirigir y tutelar, con la alta inspección del Estado, los servicios de éste para la ejecución de la legislación laboral, procurando que las condiciones de trabajo se adecuen al nivel de desarrollo y progreso social, promoviendo las cualificaciones de los trabajadores y su formación integral.

				Al margen de que la competencia de esta Comunidad pudiera resultar cualitativamente superior a la reconocida a otras comunidades en sus estatutos (caso del catalán y del gallego, analizados en las dos sentencias del Tribunal Constitucional), que nada disponían sobre tales objetivos programáticos, lo que consideramos de capital importancia es que ese análisis se produjo sin tenerse en cuenta, como luego veremos detenidamente, el posterior proceso de integración de las ofertas formativas en centros de formación profesional, ofertas que en la actualidad se desarrollan en el marco de un Sistema Nacional de Cualificaciones y Formación profesional en el que la formación se acredita mediante títulos de formación profesional y certificados de profesionalidad que tienen carácter oficial y validez en todo el territorio nacional, con los efectos que se deriven de la normativa europea, que además son susceptibles de equivalencias, convalidaciones y correspondencias entre ellos. Ese proceso ha alterado profundamente la manera de entender la formación profesional ocupacional, lo que podría propiciar una reconsideración del encuadramiento o, cuando menos, matizarlo para no excluir enteramente la competencia del normador autonómico para incidir en la misma y, desde luego, ordenar el funcionamiento de los centros, ajustándose a la normativa básica que apruebe el Estado.

				De forma resumida, habría que concluir que la Comunidad Autónoma, en el marco de sus competencias de desarrollo y ejecución, puede abordar la regulación del aprendizaje a lo largo de la vida y, en particular, el sistema integrado de formación profesional, organizando asimismo su desarrollo en los centros, si bien deberá respetar la legislación básica del Estado.

				 DCJA 266/2011 pár. 62 a 67

				XIII. Medioambiente (art. 11.1 EAPV)

				Como es lógico, el título competencial que habilita el dictado de la norma informada en cuanto a las disposiciones concernientes a la Ley 3/1998 es el mismo que fundamentó el de esa ley: el relativo al desarrollo legislativo y ejecución de la legislación básica del Estado en “medio ambiente y ecología”, recogido en el artículo 11.1.a) del EAPV, cuyo alcance ha sido convenientemente perfilado y delimitado por diversas SSTC (entre otras 102/1995 y 306/2000).

				

		

	
Ese título ha sido analizado por la Comisión en varios dictámenes, entre ellos, en los DDCJA 123/2009, 257/2008, 114/2003, 122/2008. De lo allí expuesto sobre el alcance del reparto competencial en materia de medio ambiente entre el Estado y la Comunidad Autónoma del País Vasco, es destacable que la materia medioambiental adquiere un carácter complejo y polifacético, por afectar a los más variados sectores del ordenamiento jurídico [STC 156/1995 (F.J.4)]; y que, como ha puesto de manifiesto la STC 102/1995, F.J.3, incluso hacen difícil en la práctica la pacífica y funcional distribución de competencias, que, en el presente caso, en cambio, no es discutible.

				Asimismo se viene recordando, enlazando con la doctrina de las SSTC 170/1989 y la citada 102/1995, “que lo básico «cumple más bien una función de ordenación mediante mínimos que han de respetarse en todo caso, pero que pueden permitir que las Comunidades Autónomas con competencia en la materia establezcan niveles de protección más altos (...). Lo básico tiene aquí simultáneamente carácter mínimo, como patrón indispensable para la protección del medio ambiente, fuera de cuyo núcleo entran en juego las normas que lo complementan y lo desarrollan, con la ejecución, sin fisura alguna de ese entero grupo normativo. Se trata pues, de una estratificación de la materia por niveles, donde el estatal ha de ser suficiente y homogéneo, pero mejorable por así decirlo para adaptarlo a las circunstancias de cada Comunidad Autónoma” (doctrina posteriormente reiterada, entre otras,  en las SSTC 13/1998, 90/2000, 306/2000).

				En ese marco general corresponde al legislador estatal en su ámbito interno (artículo 149.1.23 CE) proceder a un encuadramiento de una política global de protección ambiental mediante una ordenación de mínimos, que permite, no obstante, a las Comunidades Autónomas el establecimiento de criterios más rigurosos de carácter medioambiental como requisitos previos al ejercicio de una determinada actividad.

				La regulación que afronta el anteproyecto en relación con la Ley 3/1998 se extiende a la materia de la intervención administrativa respecto de las actividades con incidencia en el medio ambiente, por lo que dispone del amparo competencial preciso en el título invocado.

				En el DCJA 123/2009 resaltamos, al respecto de las actividades clasificadas, la doctrina constitucional dictada sobre el reparto de competencias entre CAPV-Estado en dicha submateria medioambiental: “El reparto competencial en esta materia -art, 11.1 a) EAPV y art. 149.1.23 CE- sólo resulta determinante respecto a aquellas intervenciones administrativas cuya razón de ser consiste en la protección del medio ambiente: es decir, cuando el acto administrativo tiene como finalidad y efecto la preservación y la restauración del ambiente afectado por la actividad intervenida, como es el caso de la autorización de actividades calificadas…” (STC 13/1998, FJ 8, recordado en STC 101/2006, FJ 4).

				Además, el proyecto analizado se atiene al reparto interinstitucional de competencias en esta materia previsto en el artículo 7.c).6 LTH, que atribuye a estos últimos la ejecución dentro de su territorio de la legislación de las Instituciones Comunes en cuanto a “las facultades de calificación, señalización de medidas correctoras, inspección y sanción en relación con Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas, que puedan establecerse en suelo urbano residencial, siempre que no afecte a más de un Territorio Histórico o Ente Público extracomunitario, y sin perjuicio de las competencias atribuidas por la Ley a los Entes municipales”. 

				Pese a la afirmación anterior, atendidas las alegaciones formuladas por las diputaciones forales durante la tramitación en las que han expuesto la afectación de sus competencias y, en consecuencia, la necesidad de acometer una modificación de la LTH, merece la pena detenernos en el análisis de esa cuestión.

				Para ello, en primer término conviene abordar un breve repaso de las normas positivas que han ido regulando en la CAPV la intervención de las administraciones en el ámbito de la licencia de actividad.

				El traspaso de medios y servicios de las Instituciones Comunes de la Comunidad Autónoma a los Territorios Históricos en materia de Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas se produjo mediante Decretos 37, 48 y 58/1985, de 5 de marzo. En ese momento la normativa rectora en la materia, referencia en los procedimientos de intervención de los órganos forales, era el Decreto 2414/1961, de 30 de noviembre, que aprueba el Reglamento de Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas.

				Posteriormente, se dictó en el ámbito autonómico el Decreto 171/1985, de 11 de junio, por el que se aprueban las normas técnicas de carácter general, de aplicación a las actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas a establecerse en suelo urbano residencial (en adelante, Decreto 171/1985), actualmente en vigor, que era el parámetro que contenía las normas a seguir en la CAPV para la obtención de la licencia de actividad conforme a aquel Reglamento —necesaria para la obtención de la licencia municipal de obras en lo referente al suelo urbano residencial—; sin perjuicio de las facultades de señalización por los órganos forales de las medidas correctoras adicionales de protección. 

				Con esos antecedentes se dictó la Ley 3/1998, adaptada al marco europeo, que en materia de actividades clasificadas establece su sujeción al régimen general de licencia administrativa, con la previsión de la determinación reglamentaria de una relación de actividades que, por su escasa incidencia en el medio ambiente y en la salud de las personas, resulten exentas de la aplicación de aquel régimen. Tal desarrollo se produjo con el dictado del Decreto 165/1999, de 9 de marzo (en adelante, Decreto 165/1999), y las agrupa en tres anexos, que contienen la relación de actividades a desarrollar, respectivamente, en el suelo urbano industrial (Anexo I), en suelo no urbanizable (Anexo II) y en suelo urbano residencial (Anexo III).

				El artículo 3 del Decreto 165/1999 establece el procedimiento previo al ejercicio de las actividades contempladas en esos tres anexos, que consiste en la presentación ante el Ayuntamiento, por los titulares de aquéllas, de la documentación técnica que indica, a la que le sigue un trámite de notificación a los vecinos del lugar donde vayan a emplazarse las actividades, y la comprobación de la documentación por los servicios técnicos municipales e  imposición, en su caso, de las medidas complementarias que el Ayuntamiento estime adecuadas.

				Este último es el ámbito de las actividades no sujetas a licencia de actividad sobre el que actúan los órganos forales en el ejercicio de las competencias de la LTH; al que se añade el de las actividades sujetas a licencia (las del Anexo II de la Ley 3/1998 en su redacción actual) que se desarrollen en suelo urbano residencial.

				Como último paso normativo, el anteproyecto informado responde a la trasposición de la Directiva de Servicios a cuyos principios viene a adaptarse. Sus prescripciones concretan, esencialmente a nivel procedimental, una disminución de los mecanismos de intervención autorizatorios, limitados a los sectores en que esté presente una razón imperiosa de interés general (como es la protección del medio ambiente y el entorno urbano) en que concurran, además, otros condicionantes (no discriminación y proporcionalidad); y la simplificación administrativa.

				De lo expuesto podemos extraer lo siguiente: (I) el marco normativo de referencia en esta materia de actividades con incidencia medioambiental al tiempo de dictarse la LTH se remonta al año 1961 y se ha ido completando y modulando con disposiciones autonómicas que se han adaptado a las nuevas necesidades y situaciones, así como a la normativa europea; desde 1983, en que se aprobó la LTH, se han producido avances de todo tipo (sociales, tecnológicos, etc.) que se han manifestado de manera especial en el ámbito de la protección medioambiental. (II) El anteproyecto, en el caso de las actividades sometidas a comunicación previa, no altera la distribución de competencias entre Territorios Históricos y ayuntamientos vigente al día de hoy, articulada en el Decreto 165/1999, conforme al que, según lo apuntado, son los ayuntamientos los que imponen las medidas correctoras para las actividades exentas de licencia que se ubiquen en cualquiera de los tres tipos de suelo descritos. (III) El anteproyecto se adapta al nuevo marco perfilado por la Directiva de Servicios, en el que la técnica de intervención autorizatoria se ve restringida y, con ello, resulta afectado el régimen de las actividades exentas de la misma, lo que repercute necesariamente en las actuaciones de las administraciones implicadas, que ven afectada su actividad como consecuencia de la evolución legislativa y el nuevo contexto que resulta de ella.

				Lo anterior lleva a la Comisión a concluir, como hemos indicado, en forma favorable a la adecuación de la iniciativa a las relaciones Instituciones Comunes-órganos forales de los Territorios Históricos. El anteproyecto, según lo señalado, no altera el régimen competencial que establece la LTH ya que no priva a cada nivel de sus atribuciones y respectivos ámbitos de actuación, ni conlleva una invasión ilícita en éstos. Su objetivo y efecto son más modestos, en cuanto limitados a precisar el contenido funcional que, en su caso, se ejercitará con distinta frecuencia, intensidad y extensión en función del panorama que diseñan las nuevas regulaciones, pero sin una afección sustantiva a lo previsto en su artículo 7.c).6., en el que se positiva, además, el respeto a las competencias atribuidas por ley a los entes municipales.

				Del mismo modo que el derecho de la Unión Europea puede tener como efecto la redefinición de los ámbitos de intervención o de discrecionalidad en el ejercicio de los niveles competenciales del Estado o de las Comunidades Autónomas, puede producir la misma incidencia en los ámbitos forales; sin que haya que entender, por ello, que se produce una alteración del reparto competencial interno Instituciones Comunes/Instituciones forales.
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				 A) Estado-Comunidad Autónoma:

				A la hora de realizar el correspondiente deslinde competencial, resulta necesario partir del principio rector de la política económica y social contenido en el artículo 45 de la Constitución (CE) que obliga a los poderes públicos a defender y restaurar el medio ambiente.

				El Tribunal Constitucional en la sentencia 102/1995, de 26 de junio, expresa que la Constitución no define el medio ambiente pero que en su artículo 45 señala como elementos del medio ambiente los recursos naturales, aun cuando tampoco los define ni enumera.

				El alto tribunal considera como recurso natural, junto al aire o la atmósfera, el agua la fauna, la flora, etc, al paisaje, noción estética cuyos ingredientes son naturales —la tierra, la campiña, el valle, la sierra el mar— y culturales, históricos, con una referencia visual, el panorama o la vista, que a finales del pasado siglo obtiene la consideración de recurso, apreciado antes como tal por las aristocracias, generalizado hoy como bien colectivo, democratizado en suma y que, por ello, ha de incorporarse al concepto constitucional del medio ambiente.

				Así, el medio ambiente como objeto de conocimiento desde una perspectiva jurídica  estaría compuesto por los recursos naturales, con el soporte físico donde nacen, se desarrollan y mueren. La flora y la fauna, los animales y los vegetales o plantas, los minerales, los tres “reinos” clásicos de la Naturaleza con mayúsculas, en el escenario que suponen el suelo y el agua, el espacio natural. Sin embargo, ya desde su aparición en nuestro ordenamiento jurídico en el año 1916, sin saberlo, se incorporan otros elementos que no son naturaleza sino historia, los monumentos, así como el paisaje, que no es sólo una realidad objetiva sino un modo de mirar, distinto en cada época y cada cultura.

				Desde esta perspectiva, se ha de señalar que la CAPV tiene competencia sobre desarrollo legislativo y la ejecución de la legislación básica del Estado en medio ambiente y ecología, según dispone el artículo 11.1 a) del Estatuto de Autonomía del País Vasco (EAPV).

				De otra parte, no cabe olvidar que la CAPV tiene competencia exclusiva sobre la ordenación del territorio y del litoral, urbanismo y vivienda, según dispone el artículo 10.31 del Estatuto de Autonomía.

				Como dijo el Tribunal Constitucional en la Sentencia 149/1991, de 4 de julio, “la ordenación del territorio, ha de tomar en cuenta para llevarla a cabo la incidencia territorial de todas las actuaciones de los poderes públicos, a fin de garantizar de ese modo el mejor uso de los recursos del suelo y del subsuelo, del aire y del agua y el equilibrio entre las distintas partes del territorio mismo”.

				La idea de ordenación nació justamente de la necesidad de coordinar o armonizar, desde el punto de vista de su proyección territorial, la actuación de poderes distintos, dotados de competencias propias.

				Ahora bien, no es un título que excluya las competencias que pudiera tener el Estado a la luz del artículo 149.1 CE.

				Según dispone el artículo 149.1. 23 de la CE, el Estado tiene competencia exclusiva en legislación básica sobre protección del medio ambiente, sin perjuicio de las facultades de las comunidades autónomas de establecer normas adicionales de protección.

				Sobre el alcance del reparto competencial en materia de medio ambiente entre el Estado y la Comunidad Autónoma del País Vasco, la STC 156/1995 hace un análisis de la jurisprudencia constitucional y señala que la STC 64/1982 afirmó que al Estado le corresponde, de acuerdo con la tendencia general actual, fijar las normas que impongan un encuadramiento de una política global en materia de medio ambiente, dado el alcance no ya nacional, sino internacional que tiene la regulación de esta materia, así como la exigencia de la indispensable solidaridad colectiva a que se refiere el art. 45.2, pero se atribuye también a las comunidades autónomas una competencia propia no sólo de ejecución sino de “desarrollo legislativo” de la legislación básica, y la de imponer “medidas adicionales de protección”; todo lo cual supone que, dentro del marco de la política global del medio ambiente y del respeto al principio de solidaridad, son constitucionalmente posibles una diversidad de regulaciones.

				Señala también que en la STC 102/1995 se considera que el Estado, al establecer la legislación básica, no puede llegar a tal grado de detalle que no permita desarrollo legislativo alguno de las comunidades autónomas con competencia en materia de medio ambiente, vaciándolas así de contenido, y que en la STC 170/1989 se afirma que lo básico cumple más bien una función de ordenación mediante mínimos que han de respetarse en todo caso, pero que pueden permitir que las comunidades autónomas con competencia en la materia establezcan niveles de protección más altos. Lo básico tiene aquí simultáneamente carácter mínimo, como patrón indispensable para la protección del medio ambiente, fuera de cuyo núcleo entran en juego las normas que lo complementan y lo desarrollan, con la ejecución, sin fisura alguna de ese entero grupo normativo. Se trata, pues, de una estratificación de la materia por niveles, donde el estatal ha de ser suficiente y homogéneo, pero mejorable, por así decirlo, para adaptarlo a las circunstancias de cada Comunidad Autónoma (doctrina posteriormente reiterada, entra otras, en las SSTC 13/1998, 90/2000, 306/2000).

				En este caso, cabe entender que el Estado todavía no ha establecido esa legislación básica en materia de paisaje, lo que no impide que las comunidades autónomas puedan ejercer sus competencias de desarrollo y ejecución, o que ese contenido básico se encuentra ya incorporado al Convenio Europeo del Paisaje.

				Cabe sostener lo primero a la vista de que la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, de Patrimonio Natural y Biodiversidad, que deroga y sustituye a la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservación de los Espacios Naturales y de la Flora y la Fauna Silvestres, señala en su preámbulo que, aunque en ella se regulan aspectos puntuales de la política de paisaje, no pretende ser el instrumento a través del cual se implanta en España de manera generalizada las políticas de protección al paisaje, políticas cuyo contenido técnico y enfoque general exigen  la puesta en marcha de instrumentos de gestión como los establecidos, con carácter de mínimos, en el Convenio Europeo del Paisaje, hecho en Florencia el 20 de octubre de 2000 en el seno del Consejo de Europa, y que serán introducidos en la política ambiental española en un momento posterior.

				La segunda aproximación deriva del contenido del Convenio Europeo del Paisaje que los estados miembros del Consejo de Europa firmaron en Florencia el día 20 de octubre de 2000, habiendo sido ratificado por el Estado español el día 6 de noviembre de 2007, publicado en el BOE de 5 de febrero de 2008, entrando en vigor en España el día 1 de marzo de 2008.

				El artículo 96 de la CE dispone que los tratados internacionales válidamente celebrados, una vez publicados oficialmente en España, formarán parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones solo podrán ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del derecho internacional.

				El convenio de Florencia define el paisaje como “cualquier parte del territorio tal como la percibe la población, cuyo carácter sea el resultado de la acción y la interacción da factores naturales y/o humanos”.

				El convenio se aplica, según dispone su artículo segundo, a todo el territorio de las partes, abarcando las áreas naturales, rurales, urbanas y periurbanas. Comprende así mismo las zonas terrestre, marítima y las aguas interiores, y se refiere tanto a los paisajes que pueden considerarse excepcionales como a los paisajes cotidianos o degradados.

				Cada parte se compromete a reconocer jurídicamente los paisajes como elemento fundamental del entorno humano; a definir y aplicar políticas destinadas a la protección, gestión y ordenación del paisaje; a establecer procedimientos para la participación de las autoridades locales, regionales, así como otras partes interesadas en la aplicación de políticas de paisaje; a integrar el paisaje en las políticas de ordenación territorial y urbanística, y en sus políticas en materia cultural, medioambiental, agrícola, social y económica, y en cualquier otra que pueda tener un impacto directo o indirecto sobre el paisaje.

				El convenio establece que las partes se comprometen a abordar las siguientes medidas específicas: 

				a)	De sensibilización de la sociedad civil, de las organizaciones privadas y las autoridades públicas respecto de los valores de los paisajes, su papel y su transformación.

				b)	 De formación y educación de especialistas en la valoración de los paisajes e intervención en los mismos; programas pluridisciplinares de formación en política, protección, gestión y ordenación de paisajes con destino a los profesionales de los sectores privado y público y a las asociaciones interesadas; cursos escolares y universitarios que, en las disciplinas correspondientes, aborden los valores relacionados con los paisajes y las cuestiones relativas a la protección, gestión y ordenación.

				c)	De identificación de sus propios paisajes en todo el territorio; a analizar sus características y las fuerzas y presiones que los transforman; a realizar el seguimiento de sus transformaciones, y a calificar los paisajes así definidos.

				d)	Cada parte se compromete a definir los objetivos de calidad paisajística para los paisajes identificados y calificados.

				e)	Para aplicar las políticas en materia de paisaje, cada parte se compromete a establecer instrumentos de intervención destinados a la protección, gestión y ordenación del paisaje.

				El Convenio, cuyo contenido es obligatorio, podría ser considerado como expresión de la legislación básica estatal en la materia, y sus prescripciones deben ser respetadas por el legislador autonómico.

				B) Instituciones comunes-territorios históricos:

				La protección del medio ambiente es, en la normativa actual y a salvo de concretas especificaciones que no guardan relación con el objeto de este anteproyecto, competencia de las instituciones comunes de la Comunidad Autónoma del País Vasco, ex artículo 6 de la Ley 27/1983, de 25 de noviembre, de Relaciones entre las Instituciones Comunes de la Comunidad Autónoma y los Órganos Forales de sus Territorios Históricos (LTH).

				Los territorios históricos tienen, por otra parte, importantes competencias en sectores en los que incide el proyecto, como las que les atribuye el artículo 41 del EAPV en materia tributaria; planificación, proyecto, construcción, conservación, modificación, financiación, uso y explotación de carreteras y caminos (artículo 7.a,8 LTH); montes y conservación y mejora de los suelos agrícolas y forestales (artículo 7.a,9 LTH); reforma y desarrollo agrario (artículo 7.b,1LTH); administración de espacios naturales protegidos (artículo 7.c,3 LTH); ordenación territorial y urbanismo (artículo 7.c, 5 LTH); y actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas (artículo 7.c, 6 LTH).

				En relación con la competencia sobre medio ambiente y las competencias sectoriales con las que puede estar relacionado, la STC 102/1995, de 26 de junio, señala que “el carácter complejo y polifacético que tienen las cuestiones relativas al medio ambiente determina precisamente que afecte a los más variados sectores del ordenamiento jurídico (STC 64/1982) y provoca una correlativa complejidad en el reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas. Por eso mismo, el medio ambiente da lugar a unas competencias, tanto estatales como autonómicas, con un carácter metafóricamente «transversal» por incidir en otras materias incluidas también, cada una a su manera, en el esquema constitucional de competencias (artículo 148.1.ª, 3.ª, 7.ª, 8.ª, 10.ª y 11.ª CE) en cuanto tales materias tienen como objeto los elementos integrantes del medio (las aguas, la atmósfera, la fauna y la flora, los minerales) o ciertas actividades humanas sobre ellos (agricultura, industria, minería, urbanismo, transportes) que a su vez generan agresiones al ambiente o riesgos potenciales para él. Es claro que la transversalidad predicada no puede justificar su «vis expansiva», ya que en esta materia no se encuadra cualquier tipo de actividad relativa a esos recursos naturales, sino sólo la que directamente tienda a su preservación, conservación o mejora. Como ya dijimos respecto de las aguas en la STC 227/1988 y más precisamente en la STC 144/1985, los recursos naturales son soportes físicos de una pluralidad de actuaciones públicas y privadas en relación a los cuales la Constitución y los Estatutos han atribuido diversas competencias. En tal sentido, hemos reconocido en más de una ocasión que un ámbito físico determinado no impide necesariamente que se ejerzan otras competencias en el espacio (SSTC 77/1982 y 103/1989]), pudiendo pues, coexistir títulos competenciales diversos. Así, junto al medio ambiente, los de ordenación del territorio y urbanismo, agricultura y ganadería, montes y aprovechamientos forestales, o hidráulicos, caza y pesca o comercio interior entre otros. Ello significa, además, que sobre una misma superficie o espacio natural pueden actuar distintas Administraciones públicas para diferentes funciones o competencias con la inexorable necesidad de colaboración (SSTC 227/1988 y 103/1989) y, por supuesto, coordinación. No sólo hay que identificar cada materia, pues una misma Ley o disposición puede albergar varias (SSTC 32/1983 y 103/1989), sino que resulta inevitable a continuación determinar, en cada caso, el título competencial predominante por su vinculación directa e inmediata, en virtud del principio de especificidad, operando así con dos criterios, el objetivo y el teleológico, mediante la calificación del contenido material de cada precepto y la averiguación de su finalidad (SSTC 15/1989, 153/1989 y 170/1989), sin que en ningún caso pueda llegarse al vaciamiento de las competencias de las Comunidades Autónomas según sus Estatutos (STC 125/1984)”.

				La Comisión Arbitral, en base a iguales razones de transversalidad de la competencia sobre medio ambiente, entendió en su Decisión 2/2011, de 8 de noviembre de 2011, que el anteproyecto de Ley de Cambio Climático no afectaba a la distribución de competencias entre las instituciones comunes de la CAPV y los órganos forales de los territorios históricos.

				Además, ese entendimiento competencial se encuentra plasmado en la normativa vigente.

				Así, el artículo 1.2 de la Ley 3/1998, de 27 de febrero, de Protección del Medio Ambiente del País Vasco, dispone que el aire, el agua, el suelo, el paisaje, la flora y la fauna, con sus parámetros e interrelaciones adecuadas, constituyen el medio ambiente en el que se desarrolla la vida humana.

				La misma ley, en el artículo 7, “ejercicio de competencias en medio ambiente”, dispone que:

				a) 	Corresponde a las instituciones comunes la elaboración y aprobación de la normativa en materia de medio ambiente en el marco de lo establecido en la presente ley, así como el desarrollo legislativo y la ejecución de la legislación básica del Estado en materia de medio ambiente y ecología, de conformidad con lo previsto en el Estatuto de Autonomía para el País Vasco. Asimismo, es competencia de las instituciones comunes la adopción de las medidas necesarias para la directa aplicación de los reglamentos de la Unión Europea y la ejecución de las obligaciones establecidas por las directivas y en el resto de la normativa comunitaria.

				b)	Corresponde a los órganos forales de los territorios históricos ejercer las competencias reconocidas en la Ley 27/1983, de 25 de noviembre, de Relaciones entre las Instituciones Comunes de la Comunidad Autónoma y los Órganos Forales de sus Territorios Históricos, las atribuidas por esta ley y por el resto de la normativa autonómica medioambiental.

				c)	Corresponde a los municipios ejercer las competencias reconocidas por esta  Ley, las atribuidas por la legislación de régimen local y las que les atribuye la legislación sectorial medioambiental.

				El artículo 8, “coordinación de la política ambiental”, dispone que, en el ejercicio de competencias en materia de medio ambiente, las diversas administraciones públicas actuarán de acuerdo con los principios de eficacia y coordinación.

				Para garantizar la coherencia de la política ambiental, corresponderá al órgano ambiental de la Comunidad Autónoma el ejercicio de las facultades de coordinación que demande el interés general del País Vasco y que comprenderá indicativamente algunos de los siguientes instrumentos y mecanismos: elaboración de normativa; elaboración del Programa Marco Ambiental; simplificación de los procedimientos administrativos; homogeneización de métodos y criterios técnicos; acción conjunta de las respectivas autoridades en el ámbito de sus competencias; e implantación de sistemas de información recíproca.

				Por su parte, en materia de ordenación de territorio, la Ley 4/1990, de 31 de mayo, de Ordenación del Territorio del País Vasco, establece que corresponde al Gobierno Vasco decidir acerca de la oportunidad de formular las Directrices de Ordenación Territorial o su reforma, así como su aprobación.

				En relación con los Planes Territoriales Parciales, la misma ley dispone que la iniciativa para su formulación corresponderá indistintamente al entonces Departamento de Urbanismo, Vivienda y Medio Ambiente del Gobierno Vasco y a las diputaciones forales, salvo que el plan afecte a municipios de diferentes territorios históricos, en cuyo caso la iniciativa será ejercitada siempre por el citado departamento, de oficio o a instancia de las diputaciones forales. La aprobación definitiva corresponde al Gobierno Vasco.

				Los Planes Territoriales Sectoriales son formulados y aprobados por el Gobierno Vasco o las diputaciones forales según el reparto competencial en la materia objeto de la planificación.

				C) En relación con los municipios:

				La Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases de Régimen Local (LBRL), dispone en su artículo 25.2 que el municipio ejercerá, en todo caso, competencias, en los términos de la legislación del Estado y de las comunidades autónomas, en las siguientes materias de interés a los efectos relacionados con el proyecto que se informa: ordenación y gestión urbanística y protección del medio ambiente.
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				La disposición adicional del anteproyecto establece que, “a los efectos de la normativa que regula el régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo, se considerarán entre los fines de interés general, los orientados a la protección, la gestión y la ordenación del paisaje”.

				El que las actividades encaminadas a la protección, la gestión y la ordenación del paisaje sean de interés general se deduce de las razones que justifican el Convenio Europeo del Paisaje, recogidas en su preámbulo, así como del tenor de su articulado, al igual que los motivos que justifican la redacción del anteproyecto que nos ocupa y de su propio texto articulado.

				El preámbulo del Convenio señala que el paisaje “desempeña un papel importante de interés general en los campos cultural, ecológico, medioambiental y social, y que constituye un recurso favorable para la actividad económica y que su protección, gestión y ordenación pueden contribuir a la creación de empleo”… “que contribuye a la formación de las culturas locales y que es un componente fundamental del patrimonio natural y cultural europeo, que contribuye al bienestar de los seres humanos y a la consolidación de la identidad europea”… “que el paisaje es un elemento clave del bienestar individual y social”.

				En la parte dispositiva del convenio se establece que cada parte se compromete a “reconocer jurídicamente los paisajes como elemento fundamental del entorno humano, expresión de la diversidad de su patrimonio común cultural y natural y como fundamento de su identidad, y a definir y aplicar en materia de paisajes políticas destinadas a la protección, gestión y ordenación del paisaje…” (artículo 5).

				En la parte expositiva del anteproyecto se afirma que “esta diversidad de paisajes (del País Vasco) constituye un recurso y un patrimonio común de interés general desde el punto de vista ambiental, cultural, social, histórico, y de desarrollo económico”… “el paisaje es un elemento esencial del bienestar individual y colectivo, y de calidad de vida de las personas, y contribuye al mismo tiempo a conformar la identidad del territorio”.

				En la parte dispositiva del anteproyecto se recoge, en el mismo sentido, que es objeto de la ley la protección, la gestión y la ordenación de los paisajes del País Vasco a fin de preservar sus valores naturales, ambientales, culturales, sociales y económicos (artículo 1), y entre los principios que deben guiar la actuación de los poderes públicos señala el reconocimiento jurídico del paisaje como elemento del bienestar individual y colectivo que, además de valores estéticos y ambientales, tiene una dimensión económica, cultural, social, patrimonial e identitaria (artículo 4).

				Resultando, como se ha visto, claramente deducible del conjunto del anteproyecto y del Convenio Europeo del Paisaje que aquel pretende desarrollar, el interés general de la protección, gestión y ordenación del paisaje, no resulta necesario que la disposición adicional señale tal carácter a los efectos de determinada normativa fiscal, para que el aplicador de tal normativa así lo deba de reconocer, pudiendo, en cambio, rebasar con ello el ámbito competencial que corresponde a las instituciones comunes, dado que podría entenderse que tal extremo entra en el ámbito de la regulación de tributos, competencia que corresponde a los territorios históricos. En consecuencia, se aconseja suprimir esta disposición.
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				XIV. Mutualidades no integradas en la Seguridad Social (art. 10.23 EAPV)

				La base competencial nuclear del anteproyecto —como señala la Exposición de Motivos— es el artículo 10.23 EAPV que atribuye a la CAPV con carácter exclusivo la materia “Cooperativas, Mutualidades no integradas en la seguridad Social y Pósitos, conforme a la legislación general en materia mercantil”. Competencia sobre cuya potencialidad ya se pronunció el Tribunal Constitucional en la sentencia 86/1989 (FJ 7).

				Junto a dicha competencia, aunque no se cite expresamente, tal y como se apunta en la exposición de motivos (“...la competencia exclusiva de la Comunidad Autónoma del País Vasco en este campo del mutualismo no integrado en la Seguridad Social obligatoria, ha sido modulada desde el momento que la normativa estatal de bases de la ordenación de los seguros ha regulado las bases de las Mutualidades de previsión social al considerarlas como entidades que ejercen una modalidad aseguradora de carácter voluntario complementaria al sistema de Seguridad Social obligatoria”), también está presente en el anteproyecto la competencia que atribuye a la CAPV el artículo 11. 2 a) EAPV para “…el desarrollo legislativo y la ejecución dentro de su territorio, de las bases, en los términos que las mismas señalen, en las siguiente materias: a) Ordenación del crédito, banca y seguros”. 

				En lo que la iniciativa tiene de normación de un sector de actividad económica —cuyo crecimiento persigue—, resulta asimismo ejercicio de la competencia exclusiva que reconoce el artículo 10.25 EAPV en materia de “Promoción, desarrollo económico y planificación de la actividad económica del País Vasco de acuerdo con la ordenación de la economía”.

				No obstante la nitidez y solvencia del soporte estatutario descrito, lo cierto es que la materia que aprehende el anteproyecto es, en la perspectiva del deslinde competencial Estado/CAPV, ciertamente compleja.

				Noticia de esta complejidad nos dejan los pronunciamientos del Tribunal Constitucional que han perfilado el ámbito autonómico “mutualismo no integrado en la Seguridad Social” (y, por conexión, el de desarrollo normativo y ejecución de las bases en ordenación del seguro), al hilo del examen de las impugnaciones autonómicas de la normativa estatal dictada en el ámbito de los seguros privados (así, SSTC 86/1989; 220/1992; 153/2005) y en el de los planes y fondos de pensiones (así, SSTC 206/1997; 66/1998). 

				En ese terreno dialéctico, el Tribunal Constitucional, no sin dificultad o, por lo menos, no con la claridad necesaria para abordar el examen de uno de los contenidos claves del anteproyecto (el campo propio de la previsión social de las mutualidades), ha señalado la directa relación del ámbito competencial autonómico ex artículo 10.23 EAPV con los títulos estatales recogidos en el artículo 149.1 6º (Legislación mercantil); 11º (Bases de la ordenación de crédito, banca y seguros); 13º (Bases y coordinación de la planificación general de la actividad económica); y 14ª (Hacienda general) —cuya aplicación a la CAPV no procede, en virtud de los artículos 40 y ss EAPV, tal y como ha reconocido la STC 66/1998—.

				Sin duda, la complejidad de los ámbitos sectoriales reseñados —en algunos casos, como el de la ordenación de seguros, de intensa armonización comunitaria— ha “contagiado” a la doctrina constitucional cuya proyección segura sobre iniciativas normativas como la que es objeto de examen se dibuja difícil.

				Los criterios utilizados para acotar la noción de la previsión social y deslindarla de otros ámbitos limítrofes no siempre resultan claros y su aplicación no resulta sencilla (v.gr.: buena muestra de ello es que, a pesar de los numerosos pronunciamientos del Tribunal Constitucional, subsiste el recurso de inconstitucionalidad nº 5851-2003, interpuesto por el presidente del Gobierno contra la Ley 10/2003, de 13 de junio, de Mutualidades de Previsión Social de Cataluña, pendiente aún de resolución).

				Tampoco parece ajena a dicha carencia de criterios de deslinde claros el hecho de que la doctrina constitucional sobre la competencia autonómica en materia de mutualidades (y, en consecuencia, sobre la actividad propia de éstas) se haya construido al hilo del examen de la impugnación de las distintas normas estatales dictadas en los señalados sectores del seguro privado y los planes y fondos de pensiones y, en lógica coherencia con el objeto y planteamiento de los recursos por las comunidades autónomas recurrentes (Cataluña y País Vasco), el Tribunal Constitucional —más que acotar en positivo las competencias autonómicas— haya operado su delimitación en negativo, de tal suerte que no contamos con una definición jurídicamente segura de la potencialidad real de la competencia autonómica en el ámbito de las EPSVs que es, sin embargo, la que persigue articular el anteproyecto.

				En todo caso, junto a lo anterior, en el examen del anteproyecto no puede desconocer que éste nace para dar respuesta a una realidad (el nacimiento y desarrollo en la CAPV de un sector de EPSVs con una actividad considerable en el ámbito de los planes de previsión social) que ha resultado pacífica en términos de conflictividad constitucional y a una evidente necesidad de abordar la “modernización” de la Ley 25/1983, de 27 de octubre, ineludible para afrontar adecuadamente, en el plano normativo, los retos a los que se enfrenta la previsión social a fin de reforzar “los clásicos e irrenunciables sistemas públicos” —de nuevo, siguiendo la Exposición de Motivos—.
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				A los efectos de este análisis, podemos diseccionar la iniciativa en tres grandes apartados: el que se ocupa de la estructura organizativa y funcionamiento interno de las EPSVs; el que se ocupa de su actividad —con especial atención a los planes de previsión  social— y, por último, el que delimita los requisitos económico-financieros enderezados a garantizar la solvencia de las EPSVs y de su actividad.

				 (…) 

				A) El contenido organizativo y las normas de funcionamiento:

				Tomando en consideración la anterior disección del contenido del anteproyecto, en lo que se refiere a la parte destinada a la regulación de órganos y el funcionamiento de las EPSVs, de las SSTC 86/1989; 220/1992 y 173/2005 interesa recordar ahora lo siguiente.

				Como ya destacó la primera —STC 86/1989—, el primer texto legal postconstitucional sobre los seguros privados (Ley 33/1984) operó en dicho sector un cambio radical que, entre otros aspectos, supuso incluir el mutualismo de previsión social no integrado en la Seguridad Social —hasta entonces disciplinado normativamente de forma autónoma— como parte de dicho sector normativo.

				Dicha STC 86/1989, de 13 de junio —sobre la que luego volveremos—, inicia la fijación de los criterios nucleares de la doctrina constitucional que se irá luego concretando en sucesivos pronunciamientos. 

				En el terreno de la organización y funcionamiento, de acuerdo con el resumen que de su doctrina (STC 86/1989 y 220/1992) realiza el propio Tribunal Constitucional en su STC 173/ 2005, de 23 de junio, la competencia exclusiva sobre mutualismo no integrado en la Seguridad Social “…conoce su máxima proyección en los aspectos estructurales y funcionales, en tanto que debe matizarse en los operativos, sobre los que inciden las bases establecidas por el Estado para la ordenación de la actividad aseguradora en virtud de la competencia que le atribuye el artículo 149.1.11 CE.”

				La STC 220/1992 realizó una aplicación práctica de los criterios de deslinde. El Alto Tribunal vino a considerar que excedía la competencia estatal para el dictado de las normas básicas en materia de seguros y se adentraba indebidamente en la competencia autonómica sobre mutualidades de previsión social: la regulación del acuerdo de fundación y de su formalización, así como la adquisición de personalidad jurídica y la regulación del régimen de los órganos sociales. 

				Sin embargo, consideró conforme al orden constitucional de reparto de competencias establecer para las mutualidades de previsión social su concepto, requisitos, clases, normas aplicables, delimitar los puntos de conexión para las que resultan competencia de las Comunidades autónomas, determinación de las personas que pueden constituir entidades de previsión social, los límites para la asunción de riesgos, la condición de socio, condiciones de ejercicio de la actividad, provisiones técnicas, fondo mutual, fondo de maniobra, margen de solvencia y fondo de garantía, el carácter gratuito de los administradores, las obligaciones referidas a la contabilidad y remisión de cuentas; las causas de disolución, revocación de la autorización administrativa, liquidación, supuestos de fusión y escisión, posibilidad de federarse, funciones de inspección y régimen cautelar y sancionador, las pólizas y tarifas —no así sus modelos, ni las normas para las bases técnicas—.

				Aplicación práctica que confirma la citada STC 173/2005, de 23 de junio, que hizo un especial análisis del triple criterio cumulativo (domicilio social, ámbito de operaciones y localización del riesgo/asunción de compromisos), señalando expresamente que debe ser interpretado en el sentido de que tales puntos no «pueden erigirse en obstáculo para que las entidades aseguradoras realicen fuera del territorio autonómico actividades instrumentales y ajenas a las típicamente aseguradoras que sean precisas …. Obviamente, tampoco pueden impedirles llevar a cabo la actividad de captación de clientes fuera del territorio autonómico. Avanzando un paso mas, debemos recordar que, la nueva redacción de los puntos de conexión vincula el ámbito de actividad con la localización de los riesgos en los seguros distintos del de vida y con la asunción de compromisos en el seguro de vida…Dichos puntos de conexión concretan el principio de territorialidad de las competencias autonómicas materializando “la vinculación directa (STC 330/1994, de 15 de diciembre) de la actividad sobre la que se ejercen y el territorio autonómico”».

				Con las cautelas antes expuestas, concluye la Comisión que el contenido del anteproyecto que examinamos arroja, en términos globales, un resultado positivo en su contraste con el contenido de las normas básicas que, para las mutualidades de previsión social, ha establecido el legislador estatal en el Capítulo III (mutualidades de previsión social)  —artículos 64 a 68— de la LOSSP y las normas que han desarrollado el mismo (en especial, Real Decreto 1430/2002, de 27 de diciembre, que aprueba el Reglamento de las Mutualidades de Previsión Social).

				B) La actividad previsora:

				En cuanto a este contenido, más concretamente, sobre la actividad previsora  consistente en la gestión de los planes de previsión social, el anteproyecto parece acoger un entendimiento de la competencia autonómica —ex artículo 10.23 EAPV— que otorgaría habilitación suficiente para disciplinar, no sólo los aspectos —ya vistos— concernientes a la estructura y funcionamiento internos de las EPSVs, sino también para disciplinar legalmente su actividad. 

				A juicio de la Comisión, como ha precisado antes, el referido amparo competencial debe completarse con la competencia del artículo 11.2 a) EAPV por cuanto, de acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional, dentro del ámbito acotado por el triple punto de conexión —que el anteproyecto recoge en su artículo 3— la CAPV puede disciplinar la actividad de las EPSVs, en el marco de las bases establecidas por el Estado (“Como prólogo a nuestro enjuiciamiento hemos de reiterar, una vez más, la necesidad de enmarcar la competencia exclusiva de la Comunidad Autónoma de Cataluña sobre mutualismo no integrado en la Seguridad Social….en el contexto definido por la STC 86/1989, de 11 de mayo (FJ 7), y reiterado en la STC 220/1992, de 11 de diciembre (FJ 3). Conforme indicábamos en estas resoluciones, esa exclusividad conoce su máxima proyección en los aspectos estructurales y funcionales, en tanto que debe matizarse en los operativos, sobre los que inciden las bases establecidas por el Estado para la ordenación de la actividad aseguradora en virtud de la competencia que le atribuye el artículo 149.1.11 CE” (STC 123/2005).

				Dicho esto, es cierto que la forma en que se aborda la regulación del grueso de la actividad previsora, mediante la caracterización de los planes de previsión social como figuras próximas a los planes de pensiones (si se compara la regulación propuesta con la de éstos —LPFP y su reglamento—), así como el hecho de que la trasposición operada por el Estado de la citada Directiva 2003/41/CE se haya realizado precisamente en ese sector normativo, introduce ciertas dosis de complejidad en el deslinde entre ambas categorías a efectos competenciales y, por ende, para la ubicación competencial de la regulación sobre dicha actividad previsora, pues obvio es que las categorías jurídicas no mutan por el sólo hecho de modificar sus denominaciones.

				Es obligado, por tanto, detenernos en el examen de cada una de las figuras y, si iniciamos nuestro análisis con el de los planes de pensiones, cabe recordar que, para el Tribunal Constitucional (STC 206/1997), consisten “...en un acuerdo contractual de estructura compleja, con la finalidad de garantizar, como causa misma del consentimiento de voluntades, la percepción por los beneficiarios de una serie de prestaciones económicas cuando se produzcan los acaecimientos previstos para su percepción (art.1.) Como parte de ese acuerdo, han de definirse las posiciones subjetivas de los diversos implicados en el mismo (art.3 en conexión con el art. 6), las prestaciones a dispensar en el seno de cada Plan a los sujetos beneficiarios (art.6.1, en conexión con el art. 1), las obligaciones asumidas por cada uno de los sujetos implicados en el acuerdo (art.6.1) y, finalmente las condiciones financieras y actuariales que harán viable al propio Plan (art. 6.1 en conexión con el capítulo Tercero). Todo ello bajo la supervisión de órganos específicos —Las Comisiones de Control de los Planes (art. 7)— que velarán por el estricto cumplimiento de las cláusulas del acuerdo” (FJ 3).

				Tal configuración legal de los planes de pensiones evoca, en algunos aspectos, a las figuras del anteproyecto; pero tal similitud no basta para fundar una identidad, sin antes indagar qué son en la iniciativa proyectada los planes de previsión social.

				En sus tres modalidades, los planes de previsión social son parte de la actividad previsora que pueden desarrollar las EPSVs de forma típica o usual —como refleja su importancia en el texto—, sin perjuicio de que puedan asimismo desplegar otras actividades, p. ej., en el campo de la cobertura de contingencias no personales. 

				En esta perspectiva, los planes de previsión social son figuras que no desbordan sino que se desenvuelven en el ámbito propio y tradicional de la previsión social —sin perjuicio de la actualización que acomete el anteproyecto—, ya que se centran en las contingencias de “jubilación y en su caso, fallecimiento, dependencia, invalidez, desempleo de larga duración o enfermedad grave” (artículo 8 del anteproyecto) con un fuerte sustrato social en aquellos que se califican como planes de previsión social preferentes —elemento esencial de la nueva regulación— cuya gestión se reserva también a un tipo de entidad específica —la EPSV preferente—.

				De nuevo, en el contraste propuesto, volviendo a la caracterización que realiza el Tribunal Constitucional, conviene tomar en consideración que en su doctrina: “Los Planes son un nuevo fenómeno al que la Ley da una respuesta unitaria, con un régimen jurídico uniforme, vinculados indisolublemente a los Fondos, sin los cuales resultarían ininteligibles. En ellos no sea dan, pues, los rasgos que sirven para caracterizar a las Mutualidades y al mutualismo. Por de pronto no aparece el sustrato organizativo característico de aquellas y éste. El Plan y el Fondo, unidad irrescindible en su funcionamiento jurídico están privados deliberadamente de personalidad jurídica. De otro lado, no existe la solidaridad intergeneracional propia de tales instituciones, por mor del sistema de reparto, aun cuando puedan rastrearse atisbos de otros aspectos accesorios de cohesión social dentro de un grupo o sector. Está claro también que la financiación es tan distinta del mutualismo —basado en el apoyo mutuo— que puede ser asumida por el promotor. La diferente calidad de éste, empresarial o institucional, no incide en aspecto alguno de su régimen jurídico, mientras que la tercera modalidad —el Plan individual— se aleja tanto de lo mutual y tan evidentemente que es difícil razonarlo por su misma claridad meridiana…/…El mismo legislador califica a los Planes de Pensiones en la Exposición de Motivos de la Ley 8/1987 de “modalidad de ahorro” de origen contractual, mediante el establecimiento de instituciones de previsión voluntaria y libre cuyas prestaciones de carácter privado pueden o no ser complemento del preceptivo sistema de la Seguridad Social obligatoria”. Esta calificación... se ajusta con exactitud a la configuración que de los Planes de Pensiones hace después el articulado de la Ley como instrumento de ahorro”.

				En esa misma sentencia, antes el Tribunal ha destacado que el origen de dichos planes de pensiones tiene que ver con la situación de crisis que se observa tanto en el modelo tradicional de Seguridad Social como en el mutualismo, pero ello no le lleva a considerar que tales figuras suplanten la actividad propia de cada una de dichas instituciones. Los planes de pensiones son un contrato de nuevo cuño de previsión colectiva en el que, a veces, pueden identificarse rasgos “residuales del viejo mutualismo” pero que no se identifica con éste.

				Siguiendo la argumentación del Tribunal Constitucional, el anteproyecto y sus planes de previsión social suponen, a la postre, la actualización de ese “viejo mutualismo” y la respuesta de éste a los nuevos retos surgidos en la previsión social (especialmente, en el denominado segundo pilar).

				Huelga señalar, pues es cuestión que la doctrina constitucional constata, la existencia de ámbitos en los que la frontera entre unos y otros mecanismos se difumina hasta casi confundirse (así, p. ej., en el ámbito de la previsión individual —los planes de previsión social individuales— en la que se advierte un importante sustrato de instrumento al servicio del ahorro individual). Pero ello, en ningún caso y por esa sola razón, permite fundar la identidad de instrumentos, ni, a lo que ahora interesa, la ausencia de competencia autonómica para la regulación de la actividad previsora en los términos proyectados, como consecuencia de la normativa sobre planes y fondos de pensiones.

				Como ya se ha advertido al inicio, la interpretación de la doctrina constitucional exige atender a los términos del debate suscitado. Así, en el caso de la dictada con ocasión del examen de la normativa sobre seguros privados, se trataba de “extraer” de la órbita estatal la posibilidad de dictar normas que pudieran afectar a las mutualidades (estructura y actividad). En este contexto, el Tribunal asevera que, a pesar de la literalidad del precepto estatutario (competencia exclusiva), es conforme al bloque de constitucionalidad la incidencia del Estado en la competencia autonómica en los términos antes analizados.

				Dicha doctrina, a lo que a nuestro examen interesa, contempla el reconocimiento de un “ámbito operativo” que engrosa la competencia autonómica para disciplinar la organización y estructura de las mutualidades, sin perjuicio de la matización que introduce la competencia estatal del artículo 149.1.11 CE, ámbito en el que la CAPV ostenta asimismo el título atribuido por el artículo 11.2 a) EAPV y, en su caso, la del artículo 149.1.13 CE. 

				De igual modo, en el ámbito de los planes y fondos de pensiones el debate constitucional trabado tenía como finalidad atraer a la competencia autonómica (ex artículo 12.23 EAPV) la materia competencialmente “agnóstica” (STC 206/1997) y de nuevo cuño “planes y fondos de pensiones”. Es esa ubicación competencial la que niega el Tribunal Constitucional, pero dicha negativa en nada prejuzga ni condiciona la base competencial para el diseño por el legislador autonómico de la actividad previsora de las EPSVs.

				La nueva redacción dada a la competencia autonómica en los ámbitos analizados por los nuevos estatutos de autonomía (p. ej.: artículo 126 del Estatuto de Autonomía de Cataluña, aprobado por La Ley Orgánica 6/2006, de 19 de julio de reforma del mismo) refuerza, a juicio de la Comisión, el entendimiento de la “materia Planes y Fondos de pensiones” como algo distinto y diferenciado de la actividad propia de las mutualidades de previsión social no integradas en el sistema de Seguridad Social, tal y como cabe deducir de su tenor literal:

				“1 Corresponde a la Generalitat la competencia exclusiva sobre la estructura, la organización y  el funcionamiento de las mutualidades de previsión social no integradas en el sistema de Seguridad Social.

				 2 Corresponde a la Generalidat la competencia compartida sobre la estructura, la organizaron y el funcionamiento de las entidades de crédito que no sean cajas de ahorro, de las cooperativas de crédito y de las entidades gestoras de planes y fondos de pensiones y de las entidades físicas y jurídicas que actúan en el mercado asegurador a las que no hace referencia el apartado 1, de acuerdo con los principios, reglas y estándares mínimos fijados en las bases estatales [este último inciso ha sido declarado inconstitucional por STC de 28 de junio de 2006, en todos los supuestos en que ha sido utilizado, porque tal y como argumenta el TC cuando analiza el artículo 111 EAC “al definir la competencia compartida el Estatuto no puede determinar el modo de ejercicio ni el alcance de las competencias exclusivas del Estado”].

				 3. Corresponde a la Generalidat la competencia compartida sobre la actividad de las entidades a que hacen referencia los apartados 1 y 2. Esta competencia incluye los actos de ejecución reglados que le atribuya la legislación estatal.

				 4 Corresponde a la Generalidat la competencia compartida sobre disciplina, inspección y sanción de las entidades a que se refiere el apartado 2”.

				De cuanto hasta aquí se ha expuesto, se concluye que, en el actual panorama constitucional y normativo, una cosa son los planes y fondos de pensiones (esencialmente, instrumentos al servicio del fomento del ahorro —lo que es una de las razones que baraja el Tribunal Constitucional para extraerlos del campo propio del mutualismo—) y otra, los planes de previsión social del anteproyecto. 

				Los planes de previsión social, al igual que los de pensiones en su ámbito, pretenden dar respuesta a una demanda pero desde una óptica distinta, preservando la estructura típica del mutualismo, y aparecen, así, como el resultado de una evolución (iniciada al amparo de la Ley de 1983) que se desarrolla en el anteproyecto sin desbordar los elementos que en nuestro ordenamiento caracterizan al mutualismo. 

				Tal alternativa resulta acorde con el vigente esquema constitucional de las prestaciones complementarias del sistema público de la Seguridad Social (artículo 41 CE) que permite la convivencia de mecanismos que articulen dichos complementos, siempre voluntarios, por la vía de los sistemas de ahorro (hoy básicamente, planes y fondos de pensiones) o por la vía de los sistemas de previsión social (individuales y colectivos) que son los que implementa el anteproyecto.

				Asimismo, dicha alternativa es compatible con la doctrina constitucional (SSTC86/1989, 220/1992, 206/1997 y 153/2005). La actividad previsora de las EPSVs realizada a través de los planes de previsión social resulta conforme al orden de distribución de competencias y a la doctrina constitucional que lo ha interpretado hasta la fecha.

				En la doctrina constitucional —no siempre clara— la noción de previsión social se integra “…por técnicas específicas de tutela de los ciudadanos frente a situaciones de necesidad en las que resulta determinante la acción de éstos y conecta directamente con técnicas protectoras de origen voluntario”; noción en la que, sin dificultad, se puede subsumir los planes de previsión social; actividad de las EPSVs a cuyo través articulan instrumentos de protección para situaciones de necesidad con la intervención voluntaria de quienes en un futuro puedan padecerlas, conforme con el modelo estructural y organizativo de dichas entidades, de acuerdo con su finalidad social, integrando a todos los mutualistas (socios ordinarios) y con ausencia de ánimo de lucro.

				En esta perspectiva, la iniciativa reserva las notas definidoras del mutualismo (base personal y ausencia de lucro) y asume —como imponen las exigencias de solvencia y adecuada protección de los mutualistas y personas beneficiarias— la aplicación de “sistemas financieros y actuariales de capitalización individual” para la determinación de las prestaciones, arrumbando la capitalización colectiva, más insegura en la perspectiva financiera. El principio de solidaridad típico de las EPSVs permanece pero se plasma con arreglo a nuevas fórmulas exigidas para garantizar la solvencia financiera.

				Las precedentes consideraciones, así debe ser necesariamente precisado, tienen que venir adecuadamente soportadas en un juicio material de compatibilidad con las exigencias que, para cada tipo de actividad previsora que pueden desarrollar las EPSVs, resulten aplicables en virtud de la normativa estatal o, en su caso, comunitaria. Tal juicio de compatibilidad reclama el estudio técnico sobre cuya necesidad ya hemos razonado. 

				C) El régimen económico financiero:

				Respecto a este contenido del anteproyecto, la anterior consideración adquiere una dimensión e intensidad especiales, pues, sin duda, una cosa es el régimen general aplicable a todas las EPSVs y otra las exigencias derivadas de las normas dictadas por el Estado (ex artículo 149.1.11 y 13 CE) con la clara finalidad de garantizar un umbral homogéneo mínimo de solvencia económica y financiera para cualesquiera de las actividades previsoras que dichas entidades pueden desarrollar y que se sujetan a distintas exigencias de orden económico- financiero.

				Así, por ejemplo, la propia Directiva 2003/41/CE de 3 de junio, sobre actividades y supervisión de fondos de pensiones de empleo (cuyo ámbito objetivo —según lo razonado— es en parte coincidente con el del anteproyecto), establece una serie de condiciones de ejercicio para la gestión de fondos de pensiones de empleo, referidas a las cuentas anuales y de gestión; información a los partícipes y beneficiarios, así como a las autoridades competentes, reglas sobre provisiones técnicas y su financiación, exigencias de fondos propios, normas de inversión; y de gestión y custodia, que resultan de obligado cumplimiento en los términos que decida cada Estado miembro, en razón de las características de su regulación interna.

				De la lectura de algunos preceptos del anteproyecto parece derivarse que la delimitación de las obligaciones en el ámbito económico-financiero —de acuerdo con lo que para ello deriva de las normas comunitarias y estatales— pretende posponerse para cada tipo de actividad al desarrollo reglamentario.

				Tal solución, sin embargo, además de las cuestiones que plantea en su contraste con las exigencias del principio de legalidad (que luego se analizan), tampoco resulta exenta de problemas en la perspectiva competencial pues, al establecer las exigencias de solvencia económica y financiera, la omisión de toda referencia a otras fuentes normativas de las que derivan obligaciones para el desarrollo de las actividades previsoras de las EPSVs, según su distinta tipología, no facilita una interpretación de la norma proyectada conforme con el bloque de constitucionalidad.

				Por ello, la Comisión somete a la consideración del órgano promotor de la iniciativa que valore, tras el correspondiente examen de tales exigencias, la posible incorporación al anteproyecto de contenidos que ayuden a que el operador realice esa interpretación conforme.

				DCJA 161/2011 pár. 124 a 167

				XV. Ordenación del crédito, banca y seguros (art. 11.2 EAPV)

				En segundo lugar, tampoco resulta ajeno a la iniciativa el título correspondiente al desarrollo legislativo y ejecución de las bases estatales en materia de ordenación del crédito y banca (artículo 11.2.a EAPV), sin que, de acuerdo con la reiteradamente aludida jurisprudencia, pueda establecerse una diferencia entre ambos títulos en función del carácter interno-organizativo o externo-actividad, dado que, “(…) no puede establecerse una separación radical entre la competencia para dictar normas básicas relativas a la organización y la competencia para dictar ese mismo tipo de normas respecto a la actividad externa de las cajas. Una organización existe para realizar una determinada actividad. Su finalidad principal es determinar, configurar y coordinar los centros de decisión que permiten esa actividad.”

				Por otro lado, el Tribunal Constitucional también ha señalado en esta materia que “el contenido esencialmente normativo de las «bases» para la regulación del crédito y la banca, en sus diferentes aspectos y niveles ya señalados, no significa que en esa «ordenación» no quepa otro tipo de actuaciones, dando entrada así incluso a los actos ejecutivos, actos administrativos singulares en cuanto resulten necesarios para la preservación de lo básico (SSTC 56/1983 y 57/1983, fundamentos jurídicos 4.º y 7.º) o para garantizar, con carácter complementario, la consecución de los fines inherentes a la regulación básica (STC 48/1988,  fundamento jurídico 3.º c). Argumenta en definitiva que esta posibilidad de pasar a la ejecución tiene su fundamento no sólo en las exigencias de la unidad del sistema económico general, lo que se ha llamado la «constitución económica», para cuya intangibilidad no bastan los denominadores comunes de naturaleza normativa, sino también en la necesidad de actuaciones estatales directas por razones de urgencia en prevención de perjuicios irreversibles al interés general. En definitiva, las competencias para el desarrollo legislativo o la ejecución de las Comunidades quedan vinculadas a una política monetaria y crediticia general que no es solamente susceptible de ser establecida por vía normativa (STC 96/1984, fundamentos jurídicos 3.º y 7.º).”

				 DCJA 156/2011 pár. 40 a 41

				XVI. Organización, régimen y funcionamiento de sus instituciones de autogobierno (art. 10.2 EAPV)

				En el artículo 7, al regular las funciones de las diputaciones forales en relación con el Registro, llega a determinarse qué departamentos forales han de responsabilizarse de ello, lo que supone una extralimitación. Tal determinación corresponde a las diputaciones forales, por lo que el proyecto ha de limitarse a señalar las atribuciones de las diputaciones forales sin más especificaciones.

				 (…)

				En relación con este artículo hay que decir, al igual que en relación con el artículo 7, que la norma debe limitarse a señalar los representantes que corresponde a las diputaciones forales en el órgano, sin especificar de qué departamentos forales deben provenir.

				 DCJA 186/2011 pár. 54 a 56

				XVII. Policía (art. 17 EAPV)

				La Comisión tuvo ocasión de examinar en fase de anteproyecto la Ley 6/2006, de 1 de diciembre, de segunda modificación de la Ley de Policía del País Vasco, y la Ley 2/2008, de 28 de mayo, de tercera modificación de la Ley de Policía del País Vasco, emitiendo los Dictámenes 67/2006, 120/2007 y 132/2007. 

				Por ello, reiteraremos las consideraciones vertidas en tales dictámenes, sin perjuicio de que añadamos alguna más a la vista del alcance e importancia de la reforma que, si bien se inserta en el ámbito material de la seguridad pública (artículo 149.1. 29 CE), afecta, en exclusiva, al régimen jurídico de la policía autonómica.

				Diremos que es indudable la competencia autonómica para ordenar la materia objeto del anteproyecto, en virtud de la competencia que el artículo 17 EAPV le atribuye en cuanto al “régimen de la Policía Autónoma” en actualización del régimen foral previsto en la disposición adicional primera CE.

				En desarrollo de lo dispuesto en el artículo 17 EAPV, el Parlamento Vasco aprobó la LPPV, que regula el régimen estatutario de los policías del País Vasco, “lo más próximo posible al general de la función pública vasca, sin perjuicio de las necesarias particularidades” (Exposición de Motivos), declarando su disposición final primera que “los funcionarios de la Ertzaintza y de la Policía Local se regirán supletoriamente, en lo que respecta a su régimen estatutario, por la legislación general de la Función Pública Vasca”.

				Hay que recordar que la exigencia de un estatuto específico y diferenciado con respecto al régimen funcionarial común viene impuesto por las características singulares de su función, pues el artículo 104.1 CE señala que su misión es la de “proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades y garantizar la seguridad ciudadana”, debiendo ser, por mandato del artículo 104.2 CE, una ley orgánica la que determine las funciones, principios básicos de actuación y estatutos de las Fuerzas y Cuerpos de seguridad.

				Mandato que ha cumplido la Ley Orgánica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (en adelante, LOFCS), que, en lo que nos interesa, completa el bloque de la constitucionalidad, debiendo repararse en que su disposición final 1ª excluye su aplicación a la Policía Autónoma del País Vasco, salvo las reglas generales y básicas sobre actuación y estatuto que recoge en los artículos 5, 6, 7 y 8.

				De todos ellos es el artículo 6, dedicado a las disposiciones estatutarias comunes, el que debe ser singularmente atendido en tanto que delimita la capacidad normativa autonómica cuando procede a ordenar el estatuto de la policía autonómica y, en lo que atañe a esta iniciativa, cabría destacar que encomienda a los poderes públicos promover su promoción profesional, social y humana, de acuerdo con los principios de objetividad, igualdad de oportunidades, mérito y capacidad (apartado 1), establece una serie de criterios para su formación y perfeccionamiento (apartado 2), el derecho a una remuneración justa (apartado 4), la previsión de que los puestos de servicio en las respectivas categorías se proveerán conforme a los principios de mérito, capacidad y antigüedad, a tenor de los dispuesto en la correspondiente reglamentación (apartado 6) y, por último, que el régimen disciplinario, sin perjuicio de la observancia de las debidas garantías, estará inspirado en unos principios acordes con la misión fundamental que la Constitución les atribuye y con la estructura y organización jerarquizada y disciplinada propia de los mismos (apartado 9).

				No es inoportuno añadir que el ATC 375/2004, de 5 de octubre, el Tribunal Constitucional vino a rechazar que pudiera servir de canon de la constitucionalidad del régimen estatutario de la policía de la Generalidad lo dispuesto en el artículo 149.1.18 CE, sin que la normativa básica estatal del régimen estatutario de los funcionarios públicos pueda actuar como parámetro de la validez de la normativa autonómica. Con mayor razón, hay que negar que lo sea para la policía del País Vasco.

				De forma coherente, la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Básico del Empleado Público (EBEP), excluye de su ámbito a los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, y señala que sus disposiciones sólo se aplicarán directamente cuando así lo disponga su legislación específica (artículo 4). 

				Todo ello significa que la ley autonómica puede establecer las características del estatuto singular que rige en la Ertzaintza, siendo suficiente con seguir las reglas principales u orientativas del artículo 6 LOFCS. Esa libertad de opción no significa obviamente que, en su caso, no existan límites como los que se derivan de los derechos fundamentales reconocidos por la CE, en particular el de igualdad en la ley del artículo 14, del que es especificación en el acceso a la función pública el derecho reconocido por el artículo 23.2 CE, o la reserva de ley del artículo 103.3 CE, que también obliga al legislador autonómico, para regular el estatuto de los funcionarios públicos.

				Esa conclusión no puede hacerse extensiva, sin más, a los funcionarios de la policía local, como hemos dicho en ocasiones precedentes (DDCJA 40/2002 y 4/2004). Dada la importancia que tiene la policía local como elemento del régimen local, no puede excluirse como título para realizar el reparto competencial lo dispuesto en el artículo 149.1.18 CE en relación al artículo 10.4 EAPV.

				Se funden, en ese caso, dos perspectivas: la relativa a la seguridad pública, en la que convergen las facultades de coordinación de las policías locales, y la relativa al régimen local y, dentro de ella, la correspondiente al régimen de los funcionarios de la Administración Local.

				A partir del reconocimiento por el artículo 25 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (LBRL) de competencias en materia de seguridad en lugares públicos y de ordenación del tráfico de personas y vehículos en las vías urbanas, el artículo 51 LOFCS establece distintas formas para ejecutarlas, desde la posibilidad de crear Cuerpos de Policía propios hasta la de reclutar personal auxiliar de custodia y vigilancia.

				Más recientemente, el artículo 53.3 LOFCS contempla la posibilidad de crear Cuerpos de funcionarios que, en municipios de gran población, se dedicarán en exclusiva a labores de regulación de tráfico, subordinados a los funcionarios de los Cuerpos de Policía local (reforma introducida por la disposición adicional decimoquinta de la Ley Orgánica 19/2003, de 23 de diciembre, de modificación de la Ley Orgánica del Poder Judicial). En cuanto a su régimen estatutario, los funcionarios de los Cuerpos que se dediquen a labores de regulación de tráfico no se integrarán en las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, aunque tengan la condición de agentes de la autoridad, estando sometidos a las normas de régimen general de función pública.

				A los Cuerpos de Policía Local, por su parte, les serán de aplicación los artículos 5, 6, 7 y 8, de manera afín a todas las demás Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (artículo 52 LOFCS), y se reconoce (artículo 39 LOFCS) a las comunidades autónomas una amplia competencia de contenido normativo para: “a) establecer las normas-marco a las que habrán de ajustarse los Reglamentos de Policías Locales, de conformidad con lo dispuesto en la presente Ley y en la de Bases de Régimen Local; b) establecer o propiciar, según los casos, la homogeneización de los distintos Cuerpos de Policías Locales, en materia de medios técnicos para aumentar la eficacia y colaboración de éstos, de uniformes y de retribuciones; c) fijar los criterios de selección, formación, promoción y movilidad de las Policías Locales, determinando los distintos niveles educativos exigibles para cada categoría, sin que, en ningún caso, el nivel pueda ser inferior a Graduado Escolar, y; d) Coordinar la formación profesional de las Policías Locales, mediante la creación de Escuelas de Formación de Mandos y de Formación Básica.”

				Obviamente, esa amplia competencia viene limitada por el reconocimiento de una autonomía municipal para la ordenación complementaria de este tipo de policía (reglamentos municipales de policías locales), así como de las competencias ejecutivas (fundamentalmente de los alcaldes) que las Corporaciones Locales ostentan para la gestión de su personal en los términos de la LBRL.

				Esa yuxtaposición competencial en materia de seguridad y régimen local está presente en el artículo 3.2 EBEP, que prevé en su artículo 3.2 que los Cuerpos de Policía Local se rigen también por este Estatuto y por la legislación de las comunidades autónomas, excepto lo establecido para ellos en la LOFCS.

				Hay que decir, por último, que algunas de las previsiones del EBEP, capítulos II (Derecho a la carrera y a la promoción interna. La evaluación del desempeño) y III (derechos retributivos), salvo el artículo 25.2 (trienios de interinos), del Título III y el Capítulo III (provisión de puestos de trabajo y movilidad) del Título IV, solo tendrán efectos a partir de la entrada en vigor de las leyes de función pública que se dicten en desarrollo de ese Estatuto.

				Hasta la fecha, en el ámbito de la Comunidad Autónoma del País Vasco, la ley anunciada por el EBEP no ha sido promulgada, pero ello no impide la reforma de la LPPV, que es la norma [artículo 2 b) y disposición adicional 2ª LPPV] que desarrolla las bases que sobre policía local se contienen en la LOFCS y LBRL, si bien, cuando incida en tales aspectos, como en aquellos en los que el EBEP ya es directamente aplicable, tendrá que tomar en consideración sus previsiones, lo que no impide que pueda separarse cuando resulte prevalente la competencia que se ostenta en materia de coordinación de policía local al servicio de la seguridad y sea necesaria para establecer un régimen común en los aspectos cuya homogeneización enuncia la LOFCS.

				 DCJA 130/2011 pár. 88 a 106

				En el ámbito de la seguridad privada, es obligada la cita de la Ley 23/1992, de 30 de julio, de Seguridad Privada (LSP), cuya disposición adicional cuarta prevé, en su apartado 1, que «Las Comunidades Autónomas con competencias para la protección de personas y bienes y para el mantenimiento del orden público, con arreglo a lo dispuesto en los correspondientes Estatutos y, en su caso, con lo previsto en la Ley de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, podrán desarrollar las facultades de autorización, inspección y sanción de las empresas de seguridad que tengan su domicilio social en la propia Comunidad Autónoma y el ámbito de actuación limitado a la misma». 

				En este ámbito, la STS 31/2010 declara que “Cabe recordar que en dicha STC 154/2005 ( RTC 2005, 154) consideramos que la fijación de las pruebas dirigidas a la habilitación del personal de seguridad privada y la autorización de los centros de impartición de enseñanzas en materia de seguridad privada se situaban dentro de la competencia estatal de seguridad pública (art. 149.1.29 CE). Ahora bien, debemos aclarar ahora que es posible separar ambos aspectos (habilitación del personal y autorización de los centros de enseñanza). Siendo de la competencia estatal establecer y regular las enseñanzas dirigidas a la habilitación de este personal, ello no tiene como consecuencia necesaria la competencia del propio Estado para autorizar los centros concretos de enseñanza que las impartan, pues puede regular, con el máximo de concreción que decida, los requisitos que han de reunir dichos centros, de manera que las Comunidades Autónomas los autoricen cuando cumplan tales requisitos”.

				 DCJA 154/2011 pár. 80 a 81

				Sin embargo, ha sido el Tribunal Constitucional quien en su labor interpretativa ha contribuido a delimitar el concepto y, en consecuencia, la distribución competencial entre las Comunidades Autónomas y el Estado, destacando que no toda normativa encaminada a conseguir la seguridad de personas y bienes o preservar su mantenimiento puede englobarse en la materia de seguridad pública, pues, si así fuera, la práctica totalidad de las normas del ordenamiento serían normas de seguridad pública (STC de 6 de mayo de 1985). 

				El precedente de la configuración doctrinal del término lo encontramos en las tempranas SSTC 33/1982, de 8 de junio , y 117/1984, de 5 de diciembre, aunque realmente arranca en la STC 104/1989, de 8 de junio, y está resumida, entre otras, en las SSTC 175/1999, de 30 de septiembre, y 235/2001, de 13 de diciembre.

				En la STC 154/2005, de 9 de junio, recopila lo principal de su doctrina en materia de seguridad pública y afirma que:

				“Conforme consta anotado en esta doctrina constitucional, hemos declarado que la materia «seguridad pública», entendida, según tempranamente avanzáramos ya en la citada STC 33/1982, de 8 de junio ( RTC 1982, 33) , F. 3, como «actividad dirigida a la protección de personas y bienes y al mantenimiento de la tranquilidad y el orden ciudadano», incluye «un  conjunto plural y diversificado de actuaciones, distintas por su naturaleza y contenido, aunque orientadas a una misma finalidad tuitiva del bien jurídico así definido. Dentro de este conjunto de actuaciones hay que situar, incluso de modo predominante, las específicas de las organizaciones instrumentales destinadas a este fin y, en especial, las que corresponden a los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, a que se refiere el art. 104 CE ( RCL 1978, 2836) . Pero, por relevantes que sean, esas actividades policiales, en sentido estricto, o esos servicios policiales no agotan el ámbito material de lo que hay que entender por seguridad pública en cuanto que concepto delimitador de la competencia, aun sólo ejecutiva, de los poderes públicos. Otros aspectos y otras funciones distintas de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, y atribuidas a otros órganos y autoridades administrativas... componen, sin duda, aquel ámbito material» ( STC 104/1989, de 8 de junio [ RTC 1989, 104] , F. 3)

				Lo que positivamente significa, que «la actividad policial es una parte de la materia más amplia de la seguridad pública» (STC 175/1999 [RTC 1999, 175] , F. 7). Y negativamente que «no puede sostenerse que cualquier regulación sobre las actividades relevantes para la seguridad ciudadana haya de quedar inscrita siempre y en todo caso en el ámbito de las funciones de los cuerpos de policía o asimiladas, pues es obvio que pueden regularse al respecto actuaciones administrativas que, sin dejar de responder a finalidades propias de la materia seguridad pública, no se incardinen en el ámbito de la actividad de dichos cuerpos» (STC 235/2001, de 13 de diciembre [ RTC 2001, 235] , F. 8). Dicho en otros términos, no es posible realizar «una identificación absoluta entre la materia seguridad pública y las actuaciones que son propias de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, es decir, no se reduce la normativa propia de la seguridad pública a regular las actuaciones específicas de la llamada Policía de seguridad» (STC 148/2000, de 1 de junio [ RTC 2000, 148] , F. 6).”

				En esa delimitación jurisprudencial, el Alto Tribunal ha delimitado el concepto respecto a otras materias, como salud pública (STC 33/182), intervención en corporaciones locales por razones de orden público (STC 117/194), protección civil (STC 123/1984, STC 133/1990 y STC 31/2010), carreteras no incorporadas a la red del Estado y cuyo itinerario está en territorio de la Comunidad Autónoma (STC 59/1985), deporte, policía y espectáculos (STC 148/2000 y 25/2004), videovigilancia (STC 31/2010), o seguridad privada (STC 154/2005 y 31/2010).

				DCJA 154/2011 pár. 50 a 53

				La habilitación del personal de seguridad privada, que la Ley 23/1992 no incluyó entre las facultades autonómicas, implica el ejercicio de funciones derivadas de la competencia estatal exclusiva sobre la seguridad pública, sin que aquélla pueda incluirse en la competencia autonómica sobre sus propios servicios policiales, tal y como la define la jurisprudencia constitucional. A mayor abundamiento, se está ante una habilitación para el ejercicio de determinadas funciones en todo el territorio estatal y ante personas que en la mayor parte de los casos pueden desarrollar sus funciones provistas de armas de fuego.

				Resulta relevante para analizar esta cuestión la STC 154/2005 emitida en dos conflictos positivos de competencias acumulados promovidos por el Consejo Ejecutivo de la Generalidad  de Cataluña contra el Real Decreto 2364/1994, de 9 de diciembre, que aprueba el Reglamento de seguridad privada, y la Orden del Ministerio de Justicia e Interior de 7 de julio de 1995, que lo desarrolla.

				En esta sentencia, respecto a la habilitación y formación del personal de seguridad privada, descartó la vulneración de las competencias de la Generalidad de Cataluña “pues, se aprecia que los preceptos que estamos examinando regulan actuaciones administrativas que no constituyen actividad propiamente policial, ni actuaciones administrativas inherentes a lo policial, ya que es obvio que el contenido y finalidad de estos artículos se dirigen, simplemente, a la obtención de una habilitación como personal de seguridad privada y de un diploma de detective privado, actividades independientes y separadas, como ya se ha dicho, de la propiamente policial, único ámbito sobre el que, en materia de seguridad pública, la Generalidad de Cataluña ha asumido competencias de acuerdo con nuestro canon”.

				  DCJA 154/2011 pár. 128 a 130

				En ejercicio de las facultades de coordinación de las policías locales, el texto normativo, en su artículo 43, exige que todos los miembros de los Cuerpos de policía local lleven un documento de acreditación profesional, otorgando su expedición al Departamento de Interior. Entiende la Comisión que, si bien deben establecerse unas características comunes para la acreditación profesional de los Cuerpos de policía del País Vasco, en la expedición de la acreditación la facultad de coordinación no resulta prevalente frente a la competencia municipal en materia de policía local. Por lo tanto, dado que no se trata de un aspecto de la homogeneización que enuncia la LOFCS, la acreditación debe expedirse por el alcalde correspondiente.

				 DCJA 154/2011 pár. 106

				XVIII. Régimen local (art. 10.4 EAPV)

				La materia genérica “régimen local” reconocida por el artículo 10.4 EAPV habilita para establecer una ordenación general de tipo trasversal porque la competencia autonómica tiene un “carácter globalizador, comprensivo de todos los aspectos que se refieran a la Administración Local” (STC 233/1999). La del Estado es básica, el mínimo común normativo aplicable a todos los municipios, y la de los territorios históricos es específica, sobre submaterias y ámbitos concretos, y en dicha medida, fragmentaria.

				En ese diseño como institución de la Comunidad Autónoma, difícilmente cabe eludir el establecimiento de normas relacionales, que fijen el ámbito de actuación de los diferentes actores afectados y que den sentido al entero régimen. El valor fundamental del anteproyecto es el de clarificar y ordenar el marco normativo local, y no podría alcanzarlo si no procede a una determinación de las fuentes que se proyectan sobre el mismo. Tarea de gran complejidad, cuando sobre el entero régimen de los municipios vascos coexisten normas que proceden de diversos ordenamientos, unas heterónomas (leyes estatales y autonómicas, tratados internacionales, normas forales) y otras autónomas (ordenanzas y reglamentos municipales).

				Es evidente que le está vedado al legislador, estatal o autonómico, “la interpretación genérica y abstracta del sistema constitucional de reparto competencial con pretensión de vinculación general a todos los poderes públicos, imponiéndoles su propia interpretación de la Constitución” (STC 247/2007), pero en este caso se actúa sobre materias concretas, partiendo de un determinado entendimiento interpretativo del bloque de la constitucionalidad, lo que es necesario para poder usar las propias facultades legislativas.

				La propia naturaleza del producto normativo, como hemos dicho norma institucional básica del poder municipal, último eslabón del poder territorial, exige operar de esa forma, pues su definitiva configuración, a la vista de la parquedad de la regulación constitucional y estatutaria, ha quedado encomendada al legislador ordinario.

				 DCJA 193/2011 pár. 172 a 175

				De forma preliminar, se ha de señalar que es obvio que el legislador estatal también puede incidir tanto en el reparto —apartados 2 y 3 del artículo 28— como en la asignación de nuevas obligaciones o servicios —artículo 62—, sin que se pueda ver constreñido por criterios, principios o garantías impuestos por el legislador autonómico. Pero también lo es que el destinatario de tales mensajes es el normador autonómico, interpretados de forma sistemática con el artículo 1.1, e incluso defenderse que también el legislador estatal se encuentra sometido a tales principios, pues habrá de adoptar un entendimiento de la autonomía local en consonancia con los parámetros que resultan de la doctrina constitucional y la Carta Europea de Autonomía Local (CEAL) (STC 159/2001), en particular de lo dispuesto en el artículo 4 de la Carta, cuya formulación sintética se encuentra en los artículos 2, 7 y 25.3 LBRL.

				En segundo lugar, y esto si que resulta relevante, se detecta una omisión a la capacidad ordenadora de las normas forales a las que no se cita en el artículo 28.1, artículo 62 y, por conexión, artículo 34.1 (transferencia de competencias) y artículo 64.1 (asunción y efectividad de obligaciones) del anteproyecto.

				Tal ausencia contrasta con la regulación proyectada en el anteproyecto de ley municipal de Euskadi objeto del reiterado DCJA 64/2008 (entonces artículos 18, 50 y 52.1).

				Las omisiones no provocan por sí mismas vicios de inconstitucionalidad, porque, también en el supuesto de las competencias forales, no impiden que se desplieguen las competencias reconocidas por las normas superiores del ordenamiento. Sin embargo, cuando el anteproyecto se ocupa de preservar y reconocer la vigencia de tales competencias en los distintos campos en los que proyecta su regulación, la ausencia en extremos concretos pone en duda la voluntad del normador, y, en definitiva, si viene a cuestionar o negar la vigencia del fondo foral de competencias sobre tales facetas del espacio local.

				Con carácter general, en la ordenación del régimen local de la Comunidad Autónoma confluyen normas de las instituciones comunes y de los territorios históricos, y su articulación no responde al principio de jerarquía normativa —ese principio se da entre las fuentes de cada ordenamiento y en el interior de éste, aunque sólo el Parlamento Vasco puede aprobar formalmente normas con rango de ley— sino al principio de competencia —debiendo el normador autonómico y el foral actuar en el ámbito de sus competencias—.

				Siendo esto así, el anteproyecto no debe ignorar las normas que pueden dictar los territorios históricos como fuentes reguladoras del régimen local. 

				Desde luego no es razón suficiente para ello que tanto el artículo 142 CE —aunque de forma indirecta—, como los artículos 2, 7 y 25.3 LBRL —éstos de forma directa—, aludan a la ley como instrumento parar determinar las competencias locales y el artículo 4.1 CEAL mencione a la Constitución y a la ley (también se refieren a la ley los apartados 2 y 4 del artículo 4 CEAL).

				Pese a la importancia de la LBRL —y a la confusión que se ha producido entre el contenido de la autonomía local y la legislación básica que contiene dicha ley—, es obvio que dicha ley no es una norma ordenadora del sistema de fuentes. Además la disposición adicional segunda LBRL reconoce la competencia de los territorios históricos para el desarrollo normativo y ejecución de la legislación básica del Estado que les atribuye el Estatuto y la legislación de la Comunidad Autónoma (LTH). Una interpretación sistemática de la LBRL llevaría a concluir que en este aspecto acoge una excepción a la reserva de ley. Por último, hay que entender que lo que la CEAL persigue es que la autonomía local goce del mayor nivel formal propio de los regímenes democráticos, sin que se trate de una reserva internacional de ley.

				El reconocimiento material de ley otorgado a las normas forales —aunque no tengan valor de ley tienen fuerza de ley—, por ejemplo para el cumplimiento de la reserva de ley en materia tributaria, abonaría por considerar que también en éste ámbito pueden cumplir esa función constitucional. Si bien las normas forales no han recibido por el derecho positivo una misma catalogación, ya que sólo se ha conferido un tratamiento especial a las Normas Forales fiscales de los territorios históricos de Álava, Gipuzkoa y Bizkaia en la Ley Orgánica 1/2010, de 19 de febrero, por la que se modifican las leyes orgánicas del Tribunal Constitucional y del Poder Judicial, se ha de convenir que también en otros campos los territorios históricos gozan de un espacio exclusivo constitucionalmente garantizado, en el que ni las Cortes Generales ni el propio Parlamento Vasco pueden entrar.

				Si la reserva de ley ha sufrido una flexibilización (SSTC 233/1999 y 132/2001) en el caso de los municipios, para preservar su autonomía local, a la vista de la legitimación democrática directa de sus órganos de Gobierno, una flexibilización de la reserva de ley no sería contraria a la arquitectura constitucional, cuando se produce para garantizar los derechos históricos reconocidos por la disposición adicional 1ª CE, en el caso de unos órganos forales que también tienen reconocida una garantía institucional que asegura su autonomía y en los que rige el principio democrático. Desde el punto de vista formal, las normas forales se aprueban por cámaras representativas elegidas directamente por los ciudadanos, siguiendo un iter equiparable al procedimiento legislativo adoptado por la CE y el EAPV.

				Es de ver, por último, que si no se reconociera a las normas forales su capacidad para ordenar la materia, por falta de rango legal, quedaría vacía la competencia porque ese espacio no lo puede ocupar la ley autonómica, precisamente, por falta de competencia.

				 (…)

				En tercer lugar, si la LBRL no es una ley que pueda disponer sobre el sistema de fuentes, tampoco puede hacerlo la ley municipal autonómica, lo que se hace preciso insistir a la vista del contenido del artículo 62, sobre todo de sus apartados 2 —la ley que establezca tales obligaciones o servicios determinará, en todo caso y de forma simultánea, los medios de financiación necesarios que garanticen el cumplimiento de tales obligaciones o la prestación de los citados servicios— y 4— cuando la norma no contemple de ninguna manera los referidos medios y procedimientos, el incumplimiento de dicho requisito eximirá de la aplicación de dicha norma a aquellas entidades locales cuyos presupuestos se vean afectados por el incremento de gasto que conlleve—.

				No se puede olvidar que, pese a la singularidad material de la ley municipal por su vocación ordenadora del conjunto del régimen local, lo cierto es que tendrá el mismo rango normativo que las demás leyes del Parlamento Vasco, que emanan del mismo órgano y no se sitúa en una posición de superioridad jerárquica, a la que las demás se encuentran supraordenadas.

				Su fuerza formal activa, esto es, para innovar el ordenamiento jurídico, derogando o modificando leyes, es igual a las demás leyes, como lo es su fuerza formal pasiva, su resistencia a ser derogada o modificada por otra ley posterior.

				Ni la CE ni el EAPV, que pueden contener normas sobre la producción jurídica, contemplan una reserva de ley, ni las garantías que establece el artículo 62 del anteproyecto. También en este caso, en lo que resulten aplicables las garantías materiales que se conecten a la preservación de la autonomía local le serán vinculantes al legislador autonómico; en lo demás, su incumplimiento por las leyes sectoriales posteriores no conllevará que éstas se encuentren viciadas de inconstitucionalidad, ni serán contrarias al Estatuto.

				Es indudable que los apartados 2 y 4 del artículo 62 son manifestación del principio de suficiencia financiera, o si se prefiere del principio de proporcionalidad de los recursos financieros y las competencias que recoge el artículo 9.2 CEAL, o del principio de conexión entre competencias y financiación que prefieren utilizar otros autores, pero también es claro que tales principios no obligan a que toda nueva carga o tarea local deba ir acompañada en la  propia ley que la imponga de los instrumentos que aseguren de forma eficiente su financiación.

				Menos aún su incumplimiento puede llevar a eximir de la aplicación de la ley cuya fuerza de obligar se impone a todos en base al principio de legalidad inherente a su aprobación por el Parlamento, en tanto no sea suspendida o declarada su invalidez por el Tribunal Constitucional, que conserva el monopolio del control de las leyes tanto estatales como autonómicas, incluso cuando lo alegado sea una infracción de la autonomía local —las reglas relativas a la aplicación y eficacia de las normas jurídicas son competencia del Estado, ex artículo 149.1.8ª CE—.

				Cabe recordar, en ese sentido, que la STC 5/1982, de 8 de febrero, afirmó que “es obvio, una ley ordinaria no vincula al legislador futuro”, por lo que las leyes que señalan el contenido de otras posteriores tienen la condición de meras orientaciones o recomendaciones que éstas podrán seguir o no.

				  DCJA 193/2011 pár. 189 a 207

				En cuanto al Capítulo II de este Título VII, por su parte, aun cuando su encabezamiento se refiere a la financiación de los municipios vascos y demás entidades locales, contiene fundamentalmente un nuevo régimen de participación de los municipios en los tributos concertados, así como una remisión a la LCE y resto de normativa aplicable con respecto a la participación en los tributos no concertados.

				El análisis de este capítulo debe anudarse con el de las disposiciones finales primera y segunda del anteproyecto, con los que tiene evidente conexión. La primera de ellas modifica el artículo 28 y la disposición adicional segunda de la LTH, para materializar la entrada de una representación municipal dentro del Consejo Vasco de Finanzas con un papel diferenciado en función de la materia, así como para establecer que las diputaciones forales distribuirán entre los municipios su participación en la recaudación por tributos concertados de conformidad con lo dispuesto en la Ley municipal de Euskadi. La segunda establece la forma y plazos en que debe ponerse en funcionamiento el nuevo sistema.

				Comenzando por la parte final del anteproyecto, resulta conveniente que, dada la función de guía anteriormente atribuida, recordemos algunas de las cuestiones que la Comisión Arbitral apuntó con respecto a esta materia con objeto del anteriormente citado PLME. Decía en su Decisión 1/2008 lo siguiente:

				“En primer lugar y ante el cuestionamiento que un órgano pretendidamente «concebido» en el Estatuto y perfilado (composición y funciones) en la LTH, como es el Consejo Vasco de Finanzas Públicas, pueda ser modificado por una ley ordinaria del Parlamento Vasco, y haciendo notar que la «concepción» no existe en las fuentes del derecho, la respuesta a la cuestión debe ser afirmativa, dado que la LTH, como se ha hecho notar, norma afectada por tal modificación, es también una ley ordinaria que efectivamente puede ser alterada por una ley posterior. Sin embargo, su innegable trascendencia en el ámbito de delimitación competencial llevó con acierto, a la Decisión 05/2003, de esta Comisión Arbitral, a explicitar determinados requisitos: primero una norma con rango de ley dictada por el Parlamento Vasco, «que articule de forma directa, expresa y fundada dicha modificación, ya que de lo contrario, la propia LTH se veía desprovista de su propia función de encaje competencial básico en la Comunidad Autónoma del País Vasco».

				 Exigencias que se cumplen —el fundamento de la reforma se explicita en el último párrafo de la exposición de motivos del PLME— en el presente supuesto —ley formal, directa, expresa y fundada—, por lo que no hay objeción alguna a las modificaciones legales desde la perspectiva del mero instrumento de reforma. La cuestión se plantearía si esa reforma incide negativamente en competencias forales y altera la imagen recognoscible de la misma en la sociedad. La respuesta, en este caso, debe ser negativa.

				 (…)

				Respecto de la nueva composición del Consejo con la inclusión de tres representantes municipales, ninguna competencia foral queda agredida, en mayor medida cuando aquéllos tienen el carácter de meros «observadores» en asuntos que no les afectan directamente, aunque en la reordenación contemplada en los artículos 53 a 57 del Proyecto, se configuran como miembros de pleno derecho. Siendo cierto que el Consejo Vasco de Finanzas Públicas, es un órgano creado y regulado por una ley —la LTH artículo 28, sustancialmente— nada obsta que cumpliéndose los requisitos citados anteriormente, y respetándose en todo caso el mandato estatutario, la reforma se produzca con normalidad”.

				Trasladando este razonamiento a la modificación del artículo 28 de la LTH propuesta por la disposición final primera del anteproyecto, puede decirse igualmente, teniendo en cuenta la similitud entre ambos supuestos, que, en la medida en que se cumplen los requisitos que la propia Comisión ha exigido para modificar la LTH —directa, expresa y fundada— y dado, claro está, que la materia no se encuentra comprendida en el núcleo intangible de la foralidad, esa modificación es posible sin incidir negativamente en la garantía institucional que garantiza la imagen recognoscible de las instituciones forales en la sociedad, pues, como concluye también la citada Decisión, “la representación municipal es el resultado obvio de una ley municipal y de la voluntad del legislador de proporcionar los medios para dar audiencia de los municipios en asuntos de su interés”.

				Por su parte, el apartado 5 de la disposición final primera, así como la disposición final segunda referida a la puesta en funcionamiento del nuevo sistema, sólo encuentran sentido en el nuevo régimen de participación de los municipios en los tributos concertados contemplado en los artículos 66, 67 y 68 del anteproyecto, por que lo cualquier juicio sobre los mismos se encuentra condicionada por el previo análisis y por las conclusiones que alcancemos en torno a aquéllos.

				En efecto, los artículos 66, 67 y 68 del anteproyecto diseñan un nuevo régimen de participación de los municipios en los tributos concertados, en el que se refuerza el papel atribuido al Consejo Vasco de Finanzas Públicas, convirtiendo a este órgano en el epicentro del nuevo sistema de distribución. 

				Actualmente, la disposición adicional cuarta de la Ley 2/2007, de 23 de marzo, de Metodología de Distribución de Recursos y de Determinación de las Aportaciones de las Diputaciones Forales a la Financiación de los Presupuestos de la Comunidad Autónoma del País Vasco aplicable al periodo 2007-2011 —al igual que las leyes predecesoras desde el año 1991—, incorpora, como recomendación del Consejo Vasco de Finanzas a los órganos forales de los territorios históricos, un porcentaje mínimo en concepto de participación en la recaudación por tributos concertados. Esta recomendación ha sido recogida por las sucesivas leyes de aportaciones mediante la fórmula previa “sin perjuicio de sus facultades reconocidas (a los órganos forales) en el Concierto Económico y en la Ley 27/1983, de 25 de noviembre”, lo que explicita el reconocimiento hasta la fecha de una competencia —la del régimen de participación de los municipios en los tributos concertados— residenciada en los órganos forales de los territorios históricos.

				El anteproyecto, en sus artículos 67 y 68, prevé un nuevo régimen que alcanza, no sólo a la metodología de determinación, sino también a la propia determinación de la participación en cada territorio histórico, dentro del cual el 50% se distribuirá de acuerdo con los criterios que establezcan sus órganos forales. Es importante subrayar también que, a tenor de lo dispuesto en el artículo 68, la participación de los municipios resultante de la nueva regulación no se plantea, al menos expresamente, con carácter de mínimo, sino como un régimen completo, en el que a los órganos forales se les reserva, además de las funciones ejecutivas de distribución, el establecimiento de los criterios que determinarán el reparto del 50 % de los recursos destinados al efecto.

				Pues bien, en este contexto, resulta conveniente recordar nuevamente la Decisión 1/2008 de la Comisión Arbitral, la cual, en torno a esta misma materia, señaló lo siguiente:

				“Si bien el primer párrafo expresa un mandato obvio —participación, sin más, de las haciendas locales en el rendimiento de los tributos que los TH obtengan por el Concierto—, los restantes párrafos dos y tres, por su concreción, están en contradicción con la posible competencia foral de ordenación de la participación y distribución de dichos rendimientos.

				En este ámbito, la Diputación Foral de Álava, como prueba de su competencia, alude a su Norma Foral 19/1997, que regula precisamente el Fondo Foral de financiación de las Entidades locales; Norma que tiene el objetivo de establecer los criterios, reglas y prescripciones que han de regular la participación de las entidades locales de este Territorio Histórico en los ingresos de la Diputación Foral, procedentes de la recaudación de los tributos concertados (artículo 1). Disposición, por lo tanto, que cumple con el objetivo de explicitar la tutela financiera atribuida a los órganos forales, en relación con los tributos y en la dirección de los entes locales. Luego dicha Norma Foral, posee el citado sustento jurídico y se revalida con lo expuesto por el artículo 47.2 del PLME («las haciendas locales se regirán por las disposiciones que... aprueben los órganos forales de los Territorios Históricos...»).

				Igualmente, reconoce esta facultad reguladora foral la Ley 2/2007, cuando al atribuir un mínimo en la participación local en los tributos concertados por parte del Consejo Vasco de Finanzas Públicas, lo sitúa en el ámbito de una mera «recomendación» a los órganos forales, que sin lugar a margen de duda, expresarán la decisión última, no hallándose vinculados por dicha recomendación, del Consejo Vasco de Finanzas Públicas.

				La entrada en parámetros de determinación y distribución existentes en el artículo 56.2 y 3, supone una inmisión clave en la capacidad normativa foral, sin mengua de las funciones de coordinación y de propuesta, atribuidas al Consejo.

				 6.- El artículo 57 (participación mínima), señala que a efectos de «garantizar la coordinación y articulación de las haciendas locales de los tres Territorios Históricos, el Consejo Vasco de Finanzas Públicas, respetando lo establecido en el artículo anterior, acordará un nivel mínimo de participación municipal en los tributos concertados». Precepto de una concreción máxima que supera «el umbral mínimo» que menciona como propio del mismo, la representación de la Administración Autónoma; para ocupar el espacio de la fijación de ese nivel mínimo, sin que en su determinación expresa se respeten las facultades forales de tutela financiera en esta materia.

				Es difícil no cuestionar esta nueva competencia del Consejo, no avalada por Norma anterior y ciertamente determinante de una previsión singular y específica, que ya pertenecía en última instancia a la decisión de los órganos forales. Su finalidad de coordinación interhaciendas, no legitima en sí misma, la atribución en exclusiva al Consejo de la fijación de ese nivel mínimo de participación municipal en los tributos concertados.

				Cuestión diferente es si la actuación en este ámbito del Consejo Vasco de Finanzas Públicas tuviera en relación a los órganos forales, un carácter de mera propuesta o de simple recomendación. No es así, como señala la representación de la Administración Autonómica, que menciona el paso de «recomendación» existente en esta cuestión en la Ley 2/2007, a «mandato» en el PLME.

				Recomendar es el verbo adecuado para no entrar en contradicción, en esta puntual materia, con la capacidad normativa legalmente acreditada a favor de los órganos forales de los Territorios Históricos. Al no hacerlo así el PLME interviene en un campo ajeno sin disponer del necesario y suficiente respaldo legal basado en la LTH. Por lo que se mantiene que este precepto en su totalidad, sí presupone una invasión en el ámbito de la foralidad, salvo que se utilice, que no es el caso, la capacidad de proponer a los órganos forales por parte del Consejo Vasco de Finanzas Públicas.

				De manera especial, la materia tributaria de la que trata este precepto, es propia y exclusiva de la tutela financiera de los órganos forales sobre las haciendas locales, en concreto establecida sobre el nivel de sus ingresos”.

				Esta línea argumental de la Comisión Arbitral —especialmente la afirmación según la cual el régimen de distribución de los ingresos por tributos concertados entre los municipios forma parte de la materia tributaria propia y exclusiva de la tutela financiera de los órganos forales sobre las haciendas locales— resulta trasladable en esencia al régimen de participación previsto en los artículos 66, 67 y 68 del anteproyecto, constituyendo un obstáculo —a nuestro juicio insalvable— para admitir su adecuación al régimen de distribución competencial entre las instituciones comunes y los territorios históricos.

				En primer lugar, se trata de una materia ya regulada por los territorios históricos mediante sus normas forales. Aunque la citada Decisión sólo haga referencia a la existencia de esa regulación en Álava, lo cierto es que la distribución de los ingresos obtenidos por tributos concertados ha sido y es una materia regulada por los tres territorios, cumpliendo con el objetivo de explicitar la tutela financiera atribuida a los órganos forales por la LEC, en relación con los tributos y en la dirección de los entes locales (en Gipuzkoa, a través de la Norma Foral 15/1994, de 23 de noviembre; en Álava, a través de la Norma Foral 19/1997, de 30 de junio y; en Bizkaia, la forma de distribución se encuentra regulada dentro de la Norma Foral 9/2005, de 16 de diciembre, de Haciendas Locales).

				En segundo lugar, de acuerdo con lo señalado por la Comisión Arbitral, la finalidad de coordinación interhaciendas que se atribuye al Consejo Vasco de Finanzas no legitimaría, en sí misma, la atribución en exclusiva al Consejo de la fijación de la metodología para la determinación de los recursos y la fijación del coeficiente en que participará el nivel municipal en los tributos concertados.

				En tercer lugar, el paso de la hasta ahora recomendación —admitida y recogida actualmente por la Ley 2/2007 de aportaciones del periodo 2007-2011— a una fijación del coeficiente en que participará el nivel local constituye también aquí un mandato para los órganos forales; fórmula rechazada, conforme hemos visto, por la Comisión Arbitral.

				En definitiva, la consideración de la distribución de los recursos obtenidos por tributos concertados entre los municipios como materia tributaria limita la potencial intervención de las instituciones comunes a la aprobación de normas de coordinación y armonización fiscal, en los términos señalados por el artículo 41.2.a) del EAPV, reformulado en términos similares por el artículo 2 del Concierto Económico y por el artículo 14.3 de la LTH. El resto de la materia tributaria forma parte, a tenor de lo dispuesto en el artículo 41.2 EAPV, del núcleo intangible de la foralidad que corresponde en exclusiva a los órganos forales Territorios Históricos.

				 DCJA 193/2011 pár. 273 a 286

				XIX. Transportes terrestres (art.10.32 EAPV)

				Para analizar el ámbito competencial del tráfico y la seguridad vial hemos de partir del artículo 10.32 EAPV, que atribuye a la Comunidad Autónoma la competencia exclusiva en materia de transportes terrestres, sin perjuicio de lo establecido en el artículo 149.1 20ª CE, y del artículo 149.1.21 CE que otorga al Estado la competencia exclusiva en materia de transportes terrestres que transcurran por el territorio de más de una Comunidad Autónoma y de tráfico y circulación de vehículos a motor. 

				Ambos preceptos definen el bloque de constitucionalidad en materia de transportes, habiendo sido dicho esquema de distribución de competencias objeto de una precisa interpretación a través de diversas sentencias del Tribunal Constitucional, entre las que se destacan por su relevancia las SSTC 174/1995, de 23 de noviembre y, sobre todo, la 118/1996 de 27 de junio.

				Así, el Tribunal Constitucional ha reconocido al Estado potestad legislativa plena en dicho ámbito, al señalar que “la regulación de los requisitos técnicos destinados a la protección y seguridad de conductores y viajeros (seguridad vial pasiva) debe, por tanto, entenderse incluida en la reserva a la competencia estatal exclusiva del artículo 149.1.21ª, y, como materia sujeta a tal competencia exclusiva, no cabe la intervención al respecto de las Comunidades Autónomas, alterando, modificando o desarrollando las prescripciones estatales” (STC 18/1992, 203/1992, 21/1993, 118/1996).

				El Estado ha concretado esta competencia exclusiva en la Ley 18/1989, de 25 de julio, de Bases sobre Tráfico, Circulación de Vehículos a Motor y Seguridad Vial, bases que fueron articuladas por el Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo (Ley de Seguridad Vial – TLSV).

				No obstante, el Real Decreto 3.256/1982, de 15 de octubre, traspasó a nuestra Comunidad Autónoma una serie de servicios en materia de ejecución de la legislación estatal sobre tráfico y circulación de vehículos. Entre los servicios que se traspasaron y por lo que lo que aquí interesa destacamos: planteamiento de campañas divulgativas de educación y formación vial en territorio de la Comunidad Autónoma, así como ejecutar las que se programen por la Jefatura Central de Tráfico de ámbito territorial supracomunitario; dictar las instrucciones a que deba ajustarse la actuación de las policías municipales para la observancia e interpretación de las normas de circulación en el territorio de la Comunidad en coordinación con la Jefatura Central de Tráfico; y establecer las medidas de vigilancia o las restricciones necesarias en la circulación de vehículos por las vías públicas cuando así proceda de acuerdo con la legislación vigente. El órgano competente de la Comunidad Autónoma deberá dar cumplimiento y ejecutar las instrucciones de carácter general referidas a las grandes operaciones de movimiento de vehículos.

				DCJA 154/2011 pár. 71 a 75

				Capítulo 5: Áreas

				I. Administración pública

				Si bien la evaluación del grado de cumplimiento de los objetivos que pretenden las normas es una tendencia natural de todo proponente de la norma, y más si cabe cuando la materia de que se trata pretende tener un marcado carácter horizontal, el grado de cumplimiento del objeto que contempla el anteproyecto, promover las condiciones para facilitar la autonomía y emancipación juvenil, garantizar la calidad y prestación de los servicios dirigidos a los jóvenes y ampliar los cauces de participación de la juventud en la política juvenil, puede y debe llevarse a cabo por el propio departamento responsable del área de juventud, utilizando los medios con los que cuenta la propia Administración.

				(…)

				Al mismo tiempo, es preciso señalar que el reconocimiento como transversal de un ámbito sectorial no puede suponer, en un plano material, trasladar parte de las responsabilidad asignada a una dependencia, en cuanto a ese ámbito, al resto de la organización, tal y como se contempla en la disposición adicional primera que impone a cada departamento la identificación de una persona que acometa funciones de impulso y coordinación de las previsiones contenidas en el anteproyecto, o cuando encomienda a la Comisión Interdepartamental de Juventud que garantice el desarrollo y la efectiva aplicación de las actuaciones en materia de juventud de la Administración autónoma (artículo 36), ni la obligación que impone a los departamentos de la Administración autónoma de informar al Instituto Vasco de los recursos económicos que destinarán a ejecutar acciones en materia de juventud en cada ejercicio presupuestario, encomendando, nuevamente, la evaluación del grado de cumplimiento a la Comisión Interdepartamental (artículo 26.2). Por lo que se sugiere al órgano promotor de la norma la modificación de las disposiciones señaladas, de acuerdo con las observaciones expuestas.

				 DCJA 192/2011 pár. 109 a 111

				A) Encomienda de gestión

				Estudiaremos primero el nuevo artículo 50.3 LPPV, no sin antes ubicarlo en el contexto de la LPPV y, más precisamente, de su antecedente el artículo 50.2 LPPV.

				“Cuando así se le encomiende por el municipio respectivo, a la referida Academia podrá llevar a cabo la ejecución de los procesos selectivos para el ingreso en las escalas y categorías de los Cuerpos de Policía dependientes de la Administración local. En todo caso, corresponderá a dicha Academia la organización y desarrollo de los cursos de formación y períodos de prácticas previos al ingreso, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 2 del artículo 7 de esta ley”.

				Los términos escogidos por el legislador conducen a subsumir su contenido en un supuesto de encomienda de gestión que como técnica de relación entre Administraciones se encuentra regulada en el artículo 15 LRJPAC.

				Sus características más destacadas: (i) se trata de la realización de actividades de carácter material, técnico o de servicios; (ii) ha de obedecer a razones de eficacia o cuando no se posean los medios técnicos idóneos para su desempeño; (iii) cuando lo es entre distintas administraciones se formalizará mediante convenio entre ellas.

				Pero sobre todo, no supone cesión de la titularidad de la competencia, ni la de los elementos sustantivos de su ejercicio, siendo responsabilidad del órgano o entidad encomendante dictar cuantos actos o resoluciones de carácter jurídico den soporte o en los que se integre la concreta actividad material objeto de encomienda.

				Volviendo al texto de la LPPV, el artículo 50.2 deja intactas las amplias competencias que ostenta el Alcalde en materia de función pública local, que lógicamente incluyen a la policía local, artículo 21.1 g), h) e i) LBRL, y en concreto la de “efectuar las convocatorias derivadas de la oferta anual de empleo público, de conformidad con las bases aprobadas por el Pleno de la Corporación, y nombrar funcionarios de carrera de la corporación, a propuesta del Tribunal a los que superen las correspondientes pruebas”, artículo 41.15.a) del Reglamento de Organización, Funcionamiento y Régimen Jurídico de las Entidades Locales, aprobado por Real Decreto 2528/1986, de 28 de noviembre.

				Semejante conclusión meridiana no se obtiene del nuevo artículo 50.3 LPPV, que, si bien inicialmente se muestra respetuoso con las competencias municipales, ya que la actuación de la Academia se condiciona a que las entidades locales se lo soliciten mediante el oportuno acuerdo, rebasa el marco de la encomienda de gestión —del marco de cooperación en el que se desenvuelve aquélla— y parece adentrarse en la adopción de decisiones que al Alcalde competen y a cuyo ejercicio no puede renunciar —salvo en los casos de delegación—.

				La STC 25/1993, de 21 de enero, asume que pueda limitarse la autonomía municipal cuando se trata de establecer bases para dar homogeneidad a la movilidad espacial de los funcionarios policiales locales en el ámbito autonómico, pero siempre que ello se haga sin que queden desapoderados los órganos locales de sus potestades organizativas [artículo 4.1 a) LBRL], entre las que se comprende “la dotación de medios personales, con su estatuto o régimen jurídico, desde el nacimiento a la extinción de la relación correspondiente”.

				El precepto contempla que la Academia podrá aprobar convocatorias comunes a varias entidades locales y adjudicar las plazas de acuerdo con las peticiones de los interesados, según el orden obtenido en las pruebas de selección.

				Se asiste de esa forma a una especie de trasformación de los Cuerpos de Policía Local como Cuerpos de policía propios de las corporaciones locales para tomar la fisonomía de un Cuerpo autonómico, al ser seleccionados de forma unitaria y disponerse la provisión de las plazas por un organismo autónomo de la Administración de la Comunidad Autónoma.

				La necesaria salvaguardia de la autonomía municipal impide, desde luego, que la decisión mediante la que los candidatos quedan investidos de su condición de funcionarios de la Corporación correspondiente pueda ser trasladada a la Administración autonómica.

				A juicio de la Comisión no es suficiente esgrimir la naturaleza de la actividad que desarrollan los policías locales e invocar las potestades de coordinación, que no niegan las competencias de las corporaciones locales, sino que precisamente, porque las reconocen, permiten que las comunidades autónomas tengan un elenco de funciones como las que despliega el artículo 39 LOFCSE y ha llenado de contenido la LPPV para conseguir la homogeneidad e intercomunicación entre los Cuerpos de Policía del País Vasco.

				De otro lado, los motivos que justifican tales convocatorias unificadas —coste de la selección y formación sin una garantía de permanencia— resultarían, en opinión de la Comisión, extensibles a cualesquiera otros funcionarios locales y, únicamente, en el caso de los funcionarios con habilitación de carácter estatal, se ha centralizado su selección en las comunidades autónomas —en la actualidad disposición adicional segunda EBEP—.

				 DCJA 130/2011 pár. 193 a 204

				B) Entidades vinculadas o dependientes

				La categoría de las administraciones independientes incluyen en nuestro derecho aquellas organizaciones administrativas de carácter institucional, no representativas, que desarrollan funciones propias de la Administración activa, y que están configuradas legalmente de forma que el Gobierno y el resto de la Administración gubernativa carecen de las facultadas de dirección que configuran típicamente su relación con la Administración institucional instrumental, y ello con la finalidad de neutralizar políticamente una actividad integrada en la órbita del poder ejecutivo.

				Dentro de esta categoría entiende la doctrina que pueden incluirse tanto órganos administrativos sin personalidad jurídica propia, como entidades que sí están dotadas de esa personalidad jurídica. Ejemplo de esa dualidad lo encontramos precisamente en la presente iniciativa, cuyo objetivo es pasar de una organización sin personalidad jurídica a otra a la que sí se le atribuye esa personalidad para el cumplimiento de los mismos fines.

				La característica común en las administraciones independientes es que gozan de independencia funcional frente a la Administración gubernativa en el cumplimiento de sus fines. Ello implica normalmente la exclusión de las directrices gubernativas y la inexistencia del denominado “recurso de alzada impropio” ante la Administración gubernativa, así como de las facultades de revisión de oficio de sus actos por ésta. Esa independencia alcanza además a los elementos personales de la organización, a los cuales, aun siendo nombrados normalmente por el ejecutivo, se les suele garantizar la inamovilidad durante su mandato, salvo en supuestos excepcionales y previamente tasados. Suele buscarse también una asincronía entre el mandato de los miembros de estas organizaciones y el del Gobierno que les nombra, a través de mandatos que superan los cuatro años o a través de sistemas de renovación parcial y, dado que en la mayoría de los casos estas organizaciones desarrollan su actividad en sectores de gran influencia económica, suelen establecerse garantías para evitar la “captura” de sus miembros por parte de los destinatarios de su actividad, a través de un específico régimen de incompatibilidades que puede alargarse incluso tras haber finalizado su mandato en la organización en cuestión. Finalmente, en algunos casos suele dotárseles de mayor autonomía que a la generalidad de organismos públicos en cuestiones organizativas y financieras, si bien estas cuestiones no resultan tan determinantes a la hora de su caracterización.

				A la vista de la configuración que el anteproyecto realiza de la Autoridad Vasca de la Competencia, puede afirmarse que nos encontraríamos ante un organismo en el que se cumplen las condiciones que se atribuyen a las administraciones independientes dado que: i) desarrolla su actividad con autonomía orgánica y funcional (artículo 1.2) y ejerce sus funciones con plena independencia de las administraciones públicas y de los agentes económicos (artículo 1.4); ii) el departamento responsable sólo participa en el establecimiento de las directrices del organismo y controlará la eficacia y eficiencia de la actividad dirigida a la promoción de la competencia; iii) los actos de la Dirección de Investigación que produzcan indefensión o perjuicio irreparable son recurribles ante el Consejo Vaco de la Competencia y no ante el Departamento al cual se adscribe el organismo (artículo 4.3), mientras que frente a los actos de la Presidencia o del Consejo sólo cabe interponer recurso ante la jurisdicción contencioso-administrativa puesto que finalizan la vía administrativa (artículo 4.4); iv) los titulares de la Presidencia, vocalías y Dirección de Investigación son nombrados para un periodo de seis años (artículos 7.1, 9.3 y 12.2), cesando en el cargo sólo por los motivos expresamente previstos en la propia Ley (artículos 7.6, 9.3 y 12.2); v) El titular de la Presidencia y de la Dirección de Investigación tienen la consideración de alto cargo y están sujetos al régimen de incompatibilidades de los mismos (artículos 7.3 y 12.2); vi) se establece un régimen de incompatibilidad específico que alcanza los dos años anteriores a su nombramiento y los dos años posteriores a su cese (artículos 7.3, 7.4 y 12.2) y; vii) la titularidad de las vocalías es incompatible con el ejercicio de cualquier otro cargo o actividad que pueda comprometer su independencia y tiene también un régimen de incompatibilidades específico que alcanza los dos años anteriores a su nombramiento y los dos años posteriores a su cese (artículos 9.4 y 9.5).

				La decisión de constituir un organismo autónomo de los contemplados en el artículo 7.3.a) LPOHGPV tampoco puede considerarse como un obstáculo para esa consideración. Aunque generalmente esta fórmula institucional venga siendo utilizada como un mero instrumento sujeto a la superior dirección de Administración a la que se adscribe, tampoco se aprecia ningún obstáculo legal para acudir a esta fórmula para constituir un organismo que desarrolle la mayor parte de sus funciones con plena independencia de aquélla. Ello supone además mantenerse en el esquema previsto en la ley cabecera del nuestro sistema institucional, lo que siempre favorecerá su coherencia.

				En el ámbito de la Administración del Estado, la disposición adicional décima de la Ley 6/1997, de Organización y Funcionamiento de la Administración General del Estado (LOFAGE), aglutina a los denominados organismos públicos singulares, que actúan con independencia funcional o especial autonomía al margen de los organismo públicos que podríamos calificar como “típicos” y, más recientemente, la LES ha dedicado todo el Capítulo II de su Título I a establecer un régimen jurídico específico para los organismos reguladores, parte del cual resulta también de aplicación a la Comisión Nacional de la Competencia, pero ello no impide, a juicio de esta Comisión, acudir a una de estos organismos “típicos”, siempre, claro está, que la norma de creación reconozca esa independencia y establezcan los mecanismos adecuados para que resulte real y efectiva. En este sentido, la fórmula de organismo autónomo adoptada por el anteproyecto viene siendo utilizada con naturalidad en otras comunidades autónomas que también disponen de organizaciones con funciones de defensa de la competencia.

				Ahora bien, en la consecución del objetivo buscado por la norma, que no es otro más que constituir un organismo que actúe con independencia de criterio y autonomía orgánica y funcional, consideramos conveniente advertir sobre dos cuestiones relacionadas con la consecución de ese objetivo: i) la posibilidad de reestructuración reglamentaria prevista en el artículo 13 de la LPOHGPV para los organismos autónomos y; ii) la fórmula adoptada por el anteproyecto para los supuestos de incumplimiento grave de los deberes de su cargo o incumplimiento grave de los deberes sobre incompatibilidades, conflictos de interés y deber de secreto, tanto de la Presidencia y Dirección de Investigación, como de las vocalías del Consejo.

				La primera de ellas deriva, como decimos, del régimen general aplicable a los organismos autónomos en la LPOHGPV. De acuerdo con su artículo 13, al Gobierno se le reserva con carácter general una capacidad de reestructuración de los organismos autónomos que comprende las atribuciones, modificaciones y supresiones de competencias relacionadas con los medios personales y materiales de que deban disponer, así como modificaciones en su régimen de funcionamiento, sin que, en ningún caso, se altere el fundamento de su existencia ni su calificación.

				Con respecto a este artículo, la Comisión, en su DCJA 32/2002, señaló que la deslegalización que opera el artículo 13 LPOHGPV tiene la clara finalidad de evitar la rigidez que por fuerza supone la regulación por ley de los organismos autónomos en aquellos aspectos meramente instrumentales de su organización y funcionamiento que no comprometan el cumplimiento de los fines para los que son creados. Es una posibilidad que también se ha empleado en el ámbito estatal y ha sido expresamente admitida, entre otras, en las sentencias del Tribunal Supremo de 30 de enero de 1992 (Ar. 728), de 16 de marzo de 1992 (Ar. 2981) y 18 de marzo de 1993 (Ar. 1772), en cuanto al funcionamiento y estructura de los hospitales dependientes del Insalud operado por la Ley General de Sanidad.

				Dijimos también que, como toda deslegalización, la del artículo 13 LPOHGPV tiene sus límites, que concretamos en: i) la apertura a la regulación reglamentaria de los aspectos organizativos coyunturales. Aquellos que precisan de una acomodación, más o menos frecuente a las exigencias que se derivan del propio funcionamiento del órgano o que guarden estrecha relación con la estructura orgánica de la Administración tutelante y; ii) la prohibición terminante de que se alteren los elementos esenciales del régimen jurídico de aquél, tales como sus objetivos y las funciones, que constituyen “el fundamento de su existencia”, su propia calificación, su configuración organizativa básica y, en general, las regulaciones que guarden directa relación con la naturaleza del organismo, de tal manera que su modificación conlleve la desvirtuación de ésta.

				En el caso que nos ocupa, lo que se plantea es la necesidad de cohonestar la independencia y autonomía orgánica y funcional que se predica en los apartados 2 y 4 del artículo 1 con las posibilidades de reestructuración otorgadas al Gobierno en el artículo 13 LPOHGPV; valoración que esta Comisión considera interesante introducir aunque sólo sea desde un ánimo de estricta colaboración con el órgano consultante, y partiendo de que el rango de la iniciativa permite adaptar la escasos aspectos que la LPOHGPV determina con carácter general para los organismos autónomos a la específica tarea que debe realizar el órgano al cual se atribuye la función de defensa de la competencia.

				Pues bien, en este contexto, Comisión estima que una interpretación restrictiva de los límites antes señalados sobre las facultades de reestructuración del Gobierno puede permitir esa coexistencia, pero, a su vez, puede suponer un obstáculo en aquellos supuestos en los que los organismos autónomos no tengan esa especial autonomía con respecto a la Administración gubernativa, limitando en exceso la potencialidad del artículo 13 LPOHGV. Téngase en cuenta, por ejemplo, que esta Comisión ha considerado admisible, en el ya mencionado dictamen DCJA 53/2010, la atribución mediante esta vía de nuevas funciones a un organismo autónomo, siempre que se mantengan intactas las anteriormente atribuidas, su calificación como organismo autónomo y su configuración organizativa básica.

				Otra posibilidad podría venir de excluir expresamente en la norma la aplicación a este organismo del artículo 13 LPOHGPV o de delimitar de un modo específico las facultades de reestructuración del Gobierno para con el nuevo organismo. El rango de la iniciativa permitiría adoptar esta decisión sin que por ello debiera de alterarse la naturaleza y calificación del organismo en el esquema institucional diseñado por la LPOHGPV.

				En cualquier caso, e independientemente de la opción que finalmente se incorpore al anteproyecto, parece fuera de toda duda que la forma en que se integra la Autoridad Vasca de la Competencia en la Administración Institucional de la Comunidad Autónoma resulta en ciertos aspectos diferente a la del resto de organismos autónomos que la integran, por lo que sería recomendable que ello se tuviera en cuenta para, si finalmente se considerara que lo dispuesto en el artículo 13 LPOHGPV puede afectar a la autonomía del nuevo organismo, excluir expresamente su aplicación o adaptarlo a la especial configuración del organismo.

				 DCJA 50/2011 pár. 57 a 70

				Tal y como señala el anteproyecto en su Exposición de Motivos, la actuación de la Administración se produce con frecuencia mediante el uso instrumental de entidades cuya forma de personificación se rige fundamentalmente por el derecho privado.

				En este sentido, el Tribunal Constitucional ha reconocido que, (…)la instrumentalización de los entes que se personifican o que funcionan de acuerdo con el Derecho Privado, remiten su titularidad final a una instancia administrativa inequívocamente pública, como público es también el ámbito interno de relaciones que conexionan dichos entes con la Administración de la que dependen, tratándose en definitiva de la utilización por la Administración de técnicas ofrecidas por el Derecho Privado (STC 14/1986, de 31 de enero). Se trata, en definitiva, de lo que la doctrina ha denominado como “relación de instrumentalidad”.

				En el ámbito de la Comunidad Autónoma este fenómeno, además de ser también una realidad, tiene su reconocimiento legal explícito en la actual configuración del sector público de la Comunidad Autónoma (art. 7 LPOHGPV), según el cual forman también parte del mismo las sociedades públicas, las fundaciones del sector público y los consorcios que cumplen las condiciones allí establecidas. En todo caso, presupone la existencia de esa relación de instrumentalidad exclusivamente entre dichos entes y la Administración de la Comunidad Autónoma.

				El uso instrumental de estas formas de personificación diferenciada se presenta también en ocasiones como una fórmula de materialización de la cooperación entre diferentes Administraciones, las cuales participan en estas entidades para la consecución de fines comunes aportando capital o financiación. En este caso, las diferentes Administraciones mantienen también conjuntamente un control en el nombramiento de los órganos de gobierno y administración de la entidad pero, de un modo algo paradójico, no encuentran acomodo en el sector público ni están sometidas al control financiero y presupuestario de ninguna de ellas, mientras que los fondos que manejan puedan mantener su naturaleza pública. 

				Ello es consecuencia, por un lado, de la tradicional configuración del sector público como la suma de los sectores públicos formados bajo el exclusivo control de cada uno de los diferentes niveles administrativos y, por otro lado, de que no siempre de la participación de la Administración en una institución se deriva una suerte de publicatio, esto es, no presupone la prestación de un servicio público o de interés general, aunque sea a través de fórmulas de personificación privadas. En ocasiones, esa participación de la Administración tiene un contenido meramente patrimonial, y con ella no adquiere más poder jurídico que el que deriva de su condición, por ejemplo, de titular del capital, poder jurídico de estricto derecho privado y absolutamente extraño al ejercicio de cualquier competencia o potestad pública sobre la Sociedad (STC 52/1994, de 24 de febrero).

				 DCJA 146/2011 pár. 31 a 35

				De acuerdo con su catalogación de organismo autónomo administrativo, se constituye de conformidad con lo establecido en el Decreto Legislativo 1/1997, de 11 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Principios Ordenadores de la Hacienda General del País Vasco (LPOHGPV), cuyo artículo 9 determina que los organismos autónomos son aquellos entes institucionales de la Comunidad Autónoma de Euskadi, de naturaleza pública, cuyo objetivo es la realización, en régimen de descentralización, de actividades pertenecientes a la competencia de la misma y que se rigen por el derecho público.

				La creación de estos organismos deriva de la potestad de autoorganización de las administraciones públicas que con carácter general reconoce el artículo 10.2 del EAPV, y el anteproyecto lo contempla como órgano clave en el desarrollo de las actuaciones que a la Administración de la Comunidad Autónoma le corresponden en materia de dopaje.

				Ahora bien, lo primero que llama la atención es que el anteproyecto ni tan siquiera señala su forma de integración en la Administración de la Comunidad Autónoma. Una cosa es que no quede sometido a una dependencia jerárquica, al constituirse en un organismo autónomo independiente sui generis, cuyo régimen jurídico singular viene definido por su ley de creación, y otra que ni tan siquiera quede adscrito a un departamento del Gobierno.

				En realidad, la independencia del organismo viene concretada al establecerse el estatuto de su Director, que “ejercerá sus funciones con plena independencia y objetividad y no estará sujeto a instrucción alguna en el desempeño del aquellas” (artículo 11.3).

				El Director de la Agencia queda caracterizado por una serie de rasgos definitorios que refuerzan la autonomía con la que ha sido investido el organismo. Es nombrado por Decreto del Gobierno Vasco, por un período de cuatro años (artículo 11.2), lo que permitirá que quede desvinculado del Gobierno que lo nombró. Tendrá la consideración de alto cargo, quedando sometido al régimen de incompatibilidades de los altos cargos de la Administración de la Comunidad Autónoma (artículo 11.5), y el cese en el cargo no es libre sino que existen una serie de supuestos tasados que pueden conducir al mismo (artículo 11.4).

				Sin embargo, sorpresivamente, entre las causas de cese se incluye “por separación, acordada por Consejo de Gobierno” (artículo 11.4 b), lo que deja sin contenido las garantías con las que, al parecer, quería ser concebido. 

				En cualquier caso, tampoco existen razones que obliguen a dotar al órgano de independencia; si bien su creación se ha inspirado en la Agencia Estatal Antidopaje, no puede decirse que dicha Agencia sea independiente, estando sometida a la legislación reguladora de las agencias estatales. Al Ministerio de Educación y Ciencia, a través del Consejo Superior de Deportes, le corresponde la dirección estratégica, evaluación y control de resultados de su actividad mediante el seguimiento y control del contrato de gestión (artículo 4 de sus estatutos aprobados por Real Decreto 185/2008, de 8 de febrero) que, elaborado por la Agencia, debe ser aprobado por orden conjunta de los Ministerios de Educación y Ciencia, de Administraciones Públicas y de Economía y Hacienda (artículo 19 de los Estatutos).

				Es más, tratándose de un organismo autónomo cuya labor se centra básicamente en la represión de las infracciones en materia de dopaje, ejerciendo una labor de policía administrativa que implica ejercicio de autoridad, no parece que su actuación administrativa merezca un plus de eficacia o legitimidad si se despliega de forma independiente de la Administración territorial de la que es parte integrante.

				DCJA 231/2011 pár. 210 a 217

				Hay, como bien se aprecia, un impulso europeo para dotar a las agencias de calidad de autonomía y cabe pensar que la independencia requerida lo es a efectos de que puedan realizar su labor, eminentemente técnica, sin interferencias.

				Como ha dicho la doctrina, pueden establecerse dos grupos fundamentales de entes administrativos independientes: los que procuran la protección de los derechos fundamentales de los ciudadanos contra posibles abusos o discrecionalidad del poder (Gobierno) y los que operan en el campo técnico, económico o financiero por razones de competencia profesional y para servir mejor a determinados intereses sectoriales de carácter general. 

				A este segundo grupo se adscribiría la agencia de calidad al servicio de la mejora del sistema universitario vasco.

				Dicho esto, también hay que decir que no existe una realidad jurídica uniforme y homogénea de entes independientes y que cabría admitir diferentes soluciones en atención al marco y a la actividad que desarrollan. Sin embargo, hay cierta coincidencia en subrayar dos aspectos que permiten medir la independencia de un órgano, los relativos al nombramiento y permanencia de sus órganos, y su independencia funcional, en el marco de sus relaciones con el Gobierno o el departamento al que están adscritos. La contrapartida a esta independencia es la exigencia de transparencia a través de una adecuada rendición de cuentas. 

				DCJA 271/2011 pár. 67 a 70

				C) Fomento

				En el presente caso la situación que se plantea es diferente. La intervención se propone desde el ámbito del control de los fondos públicos, más concretamente desde el control de las subvenciones, pero constituye un salto conceptual quizás incluso más importante que lo realmente pretendido por la norma, pues tras la iniciativa subyace la presunción de una relación de instrumentalidad entre la Administración y la entidad mayoritariamente financiada, algo que, sin poder descartarse en todos los casos, difícilmente puede mantenerse que exista en todos aquellos entes que reciben una financiación mayoritaria por parte de una Administración Pública.

				Desde la perspectiva del control financiero de las subvenciones, puede resultar acertado pensar que, en determinados supuestos, cuando una Administración financia a través de ayudas el desarrollo de una actividad o la ejecución de una inversión, sea preciso, para su adecuado control, poder examinar no sólo el gasto correspondiente al importe de la subvención sino también el coste total de la actividad subvencionada, pudiendo llegar en aquellos casos en los que la subvención esté vinculada a su actividad principal, a tener que examinar el conjunto de la actividad económica de la entidad beneficiaria. 

				Ahora bien, esa posibilidad, de carácter excepcional y para supuestos claramente delimitados, puede articularse perfectamente en el momento de la concesión de la ayuda o subvención, bien en las bases correspondientes, bien el instrumento en el que se establezcan las condiciones de la subvención, y resulta netamente diferente a la opción de establecer mediante Ley que, en todo caso, las entidades mayoritariamente financiadas a través de ayudas por el sector público de la Comunidad Autónoma someterán toda su actividad económica a un control público. 

				En el primer caso, es decir, cuando el control debe extenderse a toda la actividad económica del beneficiario como consecuencia de la conexión global entre la misma y el objeto o importe de la subvención, el objeto de ese control sigue siendo la correcta utilización y destino de las ayudas, y para ello no resulta preciso un cambio legislativo, si nos atenemos al menos a la consideración mayoritaria de las ayudas y subvenciones como donación modal. En el segundo de los supuestos, que es el que entendemos que trae el anteproyecto, el sometimiento al control de la Oficina de Control Económico se presenta como una consecuencia automática cuando la financiación vía subvención de la Administración de la Comunidad Autónoma sea mayoritaria, y se equipara al que corresponde al resto de entidades del sector público bajo las que subyace la “relación de instrumentalidad”, lo cual, insistimos, no puede considerarse respecto de todas las entidades mayoritariamente financiadas con ayudas públicas. 

				Tal y como ha señalado el Tribunal Constitucional, la instrumentalidad supone la remisión de la titularidad final del ente a una instancia administrativa inequívocamente pública, lo cual difícilmente puede considerarse exclusivamente como consecuencia de la concesión de una subvención, aunque esta suponga la fuente de financiación mayoritaria de la entidad beneficiaria. Esta realidad tiene incluso cierto reconocimiento en el apartado 1.c) de la disposición adicional única que el artículo 1 del anteproyecto prevé incluir en la LPOHGV, en el que se requiere, además de la financiación mayoritaria, una sujeción al poder de decisión de las entidades financiadoras.

				Debe advertirse además que esta concepción instrumental podría incluso desembocar en interpretaciones que entendemos no perseguidas por el propio anteproyecto, como la equiparación con el sector público también a otros efectos, e incluso derivar, dada la confusión que puede provocar en torno a la titularidad de la entidad subvencionada, en posibles responsabilidades subsidiarias de la Administración con respecto a terceros que tuvieran relaciones jurídicas con estas entidades.

				Desde la perspectiva del objeto y de las posibles consecuencias derivadas de ese control, el planteamiento propuesto por el anteproyecto tampoco está exento de problemas. En este sentido, es reiterada la Jurisprudencia del Tribunal de Cuentas que señala que la fiscalización de la actividad económico financiera del sector público y el enjuiciamiento contable deben interpretarse de forma coordinada, es decir, como vertientes de una única potestad de control (por todas, Sentencia 21/2005 de 14 de noviembre, de la Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas).

				Desde un punto de vista objetivo, esa potestad de control, se dirige a velar por el correcto manejo de los fondos públicos, lo que nos lleva de nuevo al fondo de la cuestión, pues aunque para el adecuado control de los fondos públicos —y las subvenciones lo son— resulte preciso, en determinados supuestos claramente delimitados, poder examinar toda la actividad económica del perceptor o de los preceptores de algunas ayudas, ello no supone el “contagio” de esa naturaleza pública sobre todos los fondos que maneja la entidad perceptora. De ahí que ante cualquier irregularidad detectada por la Oficina de Control Económico en el manejo del resto de los fondos de las entidades mayoritariamente financiadas, la Administración sólo podría ejercer su imperio, en su caso, sobre la subvención, y a través de un eventual reintegro o readecuación del importe de la misma.

				 DCJA 146/2011 pár. 44 a 51

				En principio, no se aprecia obstáculo alguno en entender a ciertos efectos que ciertos créditos, avales y otras garantías puedan tener la consideración de ayudas. De hecho, la jurisprudencia reiterada del TJCE sobre ayudas de estado ha establecido que el concepto de beneficio corresponde a cualquier ventaja concedida por las autoridades públicas a una empresa, sin remuneración o con una remuneración que sólo refleja de manera mínima el importe en que puede evaluarse la ventaja en cuestión. Según esta jurisprudencia, el concepto de ayuda es más general que el de subvención ya que comprende no sólo las prestaciones positivas, sino también las intervenciones que, bajo formas diversas, alivian las cargas que normalmente recaen sobre el presupuesto de una empresa y que, por ello, sin ser subvenciones en el sentido estricto del término, son de la misma naturaleza y tienen efectos idénticos (en particular, las sentencias de 23 de abril de 1991, Höfner y Elser, C-41/90, Rec. p. I-1979, apartado 21, y de 16 de marzo de 2004, AOK Bundesverband y otros, asuntos acumulados C-264/01, C-306/01, C-354/01 y C-355/01, Rec. p. I-2493, apartado 46).

				El problema surge porque el anteproyecto mantiene la referencia a los créditos, avales y otras garantías concedidas por el sector público de la Comunidad Autónoma de Euskadi, sin tener en cuenta si ello supone o no una ventaja económica para los perceptores. Conforme a la actual redacción, podría interpretarse que cualquier crédito, aval o garantía, incluso si es concedido en condiciones de mercado, deberá computarse a la hora de considerar una financiación mayoritariamente pública, lo que consideramos excesivo. Se propone por ello dar a estas formas de ayuda un tratamiento similar al previsto para las cesiones de bienes o industria, limitando su consideración como ayuda a los casos en que se concedan a título gratuito o por precio inferior al de mercado, y por el importe que realmente suponga una ventaja económica para el beneficiario.

				 DCJA 146/2011 pár. 68 a 69

				D) Órganos colegiados

				En este apartado de la composición del Consejo merece también un comentario la representación de la parte empresarial. Se mantiene la expresión “Confederaciones Empresariales” de la ley actual —también presente en la Ley 9/1981— para identificar a las entidades a las que corresponde la designación de los miembros de la parte empresarial en el CRL. Sin embargo, no se acompaña de criterio alguno que permita, en su caso, seleccionar de entre las que pudieran tener tal condición a aquéllas que cuenten con una representatividad mínima (la naturaleza y finalidad del ente así parece reclamarlo).

				Las confederaciones empresariales intersectoriales a que se refiere el anteproyecto asocian a organizaciones, a federaciones, confederaciones y organizaciones de empresarios de varios sectores. Se hace necesario determinar en concreto la representatividad requerida a tales confederaciones, ya que resulta insuficiente, vaga e imprecisa la exigencia contenida en el anteproyecto de ostentar, sin más, “la representación institucional de los empresarios según la normativa general de aplicación”.

				Atendiendo a la finalidad y contenido funcional del CRL, parece que la selección de las asociaciones empresariales debe descansar en su nivel de representatividad fijado teniendo en cuenta la disposición adicional sexta del ET que contiene determinaciones sustantivas en orden a fijar las cuotas de representatividad mínimas para “...ostentar representación institucional en defensa de intereses generales...”, en atención a un porcentaje concreto de empresarios y trabajadores que cuenten en el ámbito de la CAPV.

				DCJA 187/2011 pár. 78 a 80

				
No obstante, consideramos necesario formular algunas observaciones sobre la regulación del Consejo Vasco de Políticas Públicas en cuanto a su composición y funciones.

				El artículo 41.3 dispone que tendrá una composición paritaria entre representantes de la Administración de la Comunidad Autónoma del País Vasco y de los municipios vascos. El reglamento del Consejo determinará el número de vocales y la forma de designación de los mismos, si bien las y los representantes municipales serán designados por la asociación de municipios vascos más representativa, debiendo recaer sobre miembros de las tres fuerzas políticas con mayor implantación en cuanto a número de votos en las elecciones municipales de la Comunidad Autónoma, que, en todo caso, tendrán que tener la condición de alcalde o alcaldesa o concejal o concejala.

				En primer lugar, considera la Comisión que la decisión sobre el número de los integrantes del órgano y el plazo de duración de su mandato (cuya renovación será precisa para que se adapte su composición a los cambios que reflejen sucesivas elecciones locales) no puede quedar al albur del propio Consejo, ya que es éste el que aprobará su reglamento de organización y funcionamiento —artículo 40.3—.

				Se trata de cuestiones fundamentales afectantes a su régimen jurídico, que no pueden ser confiadas al primer Consejo cuya constitución dispone la disposición final tercera.

				En el caso de que se mantenga la redacción del artículo 41.3, se hace preciso añadir lo siguiente.

				Entendemos que el legislador puede otorgar a la Asociación una total libertad para designar sus representantes —será en su seno donde tendrán que ponerse de acuerdo los integrantes de la Asociación—, lo que hace el anteproyecto en la disposición final tercera, pero también puede lícitamente condicionar la voluntad de la Asociación, dando relevancia jurídica a las fuerzas políticas con mayor implantación, lo que hace el artículo 41.3 del anteproyecto.

				Ahora bien, no se entiende que se combinen ambas fórmulas y si el número de integrantes del órgano no se encuentra preestablecido —pues será el reglamento el que lo fije—, la restricción a tres fuerzas políticas del artículo 41.3 puede resulta problemática.

				Es conocida la doctrina del Tribunal Constitucional precisamente para resolver la controversia constitucional que se suscitó acerca de la participación de los concejales en los órganos colegiados municipales, en general, y en las Comisiones informativas, en particular. 

				En la STC 32/1985, de 6 de marzo, se puede leer que:

				“Es claro, en efecto, que la inclusión del pluralismo político como un valor jurídico fundamental (art. 1.1 CE) y la consagración constitucional de los partidos políticos como expresión de tal pluralismo, cauces para la formación y manifestación de la voluntad popular e instrumentos fundamentales para la participación política de los ciudadanos (art. 6), dotan de relevancia jurídica (y no sólo política) a la adscripción política de los representantes y que, en consecuencia, esa adscripción no puede ser ignorada, ni por las normas infraconstitucionales que regulen la estructura interna del órgano en el que tales representantes se integran, ni por el órgano mismo, en las decisiones que adopte en ejercicio de la facultad de organización que es consecuencia de su autonomía.”.

				Si esto es válido para la toma de decisiones organizativas en el seno de los ayuntamientos, también cabe tomar en consideración dicha realidad, la adscripción política de los representantes, para articular la forma en la que los vocales municipales se integran en un órgano de la importancia del Consejo Vasco de Políticas Públicas.

				Ahora bien, si el parámetro viene constituido por los resultados electorales obtenidos, habrán de trasladarse al órgano, lo más fielmente posible, tales resultados, respetando, cuando sea posible, la proporcionalidad. Así lo exige el principio de igualdad del artículo 14, porque un apartamiento cuantitativo o cualititativo de la proporcionalidad y la ausencia de todo razonamiento para justificarla podría considerarse ilegítimo y lesivo del derecho fundamental.

				Como dijo la STC 30/1993, de 25 de enero:

				“es notorio que una proporcionalidad estricta es algo difícil de alcanzar en toda representación, y tanto más cuanto más reducido sea el número de representantes a elegir o el colegio a designar [STC 40/1981, fundamento jurídico 3.º; 36/1990, fundamento jurídico 2.º]. Por el contrario, una adecuada representación proporcional sólo puede ser, por definición imperfecta y resultar exigible dentro de un razonable margen de flexibilidad, siempre y cuando no llegue a alterarse su propia esencia (SSTC 40/1981, fundamento jurídico 1.º; 32/1985, fundamento jurídico 3.º y 36/1990, fundamento jurídico 2.º). En consecuencia, la proporcionalidad o las desviaciones de la misma enjuiciables en amparo por devenir constitutivas de una discriminación vedada por el art. 23.2 de la Constitución, no pueden ser entendidas de una forma estrictamente matemática, sino que deben venir anudadas a una situación notablemente desventajosa y a la ausencia de todo criterio objetivo o razonamiento que las justifique [SSTC 75/1985, fundamento jurídico 3.º; 36/1990, fundamento jurídico 2.º y 4/1992, fundamento jurídico 2.º].”

				En nuestro caso, una composición del órgano en la que determinados partidos políticos —tres— se atribuyeran la representación del conjunto de los municipios, sin que se tuvieran en cuenta simultáneamente los resultados electorales y el número de representantes a elegir o el colegio a designar —cuyo número establecerá el reglamento de organización y funcionamiento, pudiendo, por tanto, ser superior a ese número—, podría poner en duda el funcionamiento del Consejo Vasco de Políticas Públicas y de la Comisión Municipal de Políticas Públicas —formada en exclusiva por los representantes municipales que integran aquél—.

				 DCJA 193/2011 pár. 229 a 241

				La segunda cuestión adelantada se refiere a la fórmula adoptada por el anteproyecto para los supuestos de incumplimiento grave de los deberes de su cargo o incumplimiento grave de los deberes sobre incompatibilidades, conflictos de interés y deber de secreto.

				El artículo 7.6 del anteproyecto contempla esta cuestión referida exclusivamente al titular de la Presidencia en su apartado f), pero los artículos 9.3 y 12.2 amplían ese mismo régimen tanto a los titulares de las vocalías del Consejo Vasco de la Competencia como al titular de la Dirección de Investigación. En todos los casos, la separación debe ser acordada por el Gobierno previa instrucción de expediente por el titular de la Consejería competente.

				Se aprecia así que, en la opción adoptada en el anteproyecto para el caso de separación del cargo por los motivos señalados, tanto la iniciativa como la instrucción y resolución corresponden a los órganos superiores de la Administración General, sin que se prevea intervención alguna de ninguno de los órganos de la Autoridad, ni del resto de miembros del Consejo Vasco de la Competencia.

				Aunque esta opción no merezca ningún reproche desde el necesario juicio de constitucionalidad, sí conviene advertir de la existencia de otras opciones para regular esta causa de cese, y que pueden representar igual o incluso mejor el objetivo buscado de independencia y autonomía orgánica y funcional del nuevo organismo.

				Tras examinar el modo en que se afronta esta cuestión en otros organismos constituidos para la defensa de la competencia por el Estado y las diferentes comunidades autónomas, observamos que coexisten tanto supuestos en los que la ley se refiere sólo a la necesidad de una resolución administrativa firme (Cataluña), con otros en los que esa decisión corresponde al Gobierno pero la iniciativa o propuesta se mantiene dentro del órgano correspondiente (Galicia), o en los que se prevé al menos la audiencia en el procedimiento del resto de miembros del órgano colegiado superior (Andalucía). En algún supuesto, incluso, el incumplimiento grave de las funciones debe ser apreciado dentro del propio organismo (Madrid), mientras que en el Estado la modificación introducida en la LDC por la LES ha supuesto el paso de un sistema en el que la propuesta procedía de la propia Comisión Nacional de la Competencia a otro similar al que se incorpora en el anteproyecto.

				Aunque no corresponda a esta Comisión determinar cuál es la mejor opción entre todas las posibles, sí procede señalar que parece más acorde con la especial configuración de la Autoridad Vasca de la Competencia el que de alguna manera sus propios órganos participen —al menos a través de la iniciativa o mediante audiencia previa a la resolución— en una cuestión como la que nos ocupa, cuya trascendencia queda fuera de toda duda. Ello contribuiría, a juicio de esta Comisión, a reforzar la independencia del nuevo organismo.
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				E) Potestad sancionadora

				Por otra parte, dentro de la regulación proyectada para la revocación hay dos aspectos que suscitan la necesidad de realizar ciertas consideraciones.

				En primer lugar, debe tenerse en cuenta que, de acuerdo con doctrina consolidada, una cosa es la revocación por el incumplimiento sobrevenido y objetivo de las condiciones y/o requisitos de la acreditación [como pudiera ocurrir en los supuestos del artículo 15.1 y 15.2 a) y b)] y otra la revocación consecuencia de una actividad de la ECAI desarrollada con desconocimiento de las reglas que disciplinan aquellas.

				En efecto, tal y como señaló el Tribunal Constitucional en su STC 181/1990, “la revocación de una licencia constituye una actuación administrativa que en ocasiones tiene una dimensión sancionadora y otras no. En efecto, en tanto en cuanto la revocación de una licencia, al igual que su no otorgamiento se base en el incumplimiento de los requisitos establecidos por el ordenamiento para el desarrollo de la actividad pretendida, no cabe afirmar que se esté ante una medida sancionadora, sino de simple aplicación de ese ordenamiento por parte de la Administración competente, tarea en la que el margen de apreciación es escaso. En otros casos, en cambio, la revocación de la licencia responde a un más amplio margen de apreciación en manos de la Administración, que se ve posibilitada para valorar determinadas conductas como contrarias al ordenamiento; en esos casos, típicos de la denominada por la doctrina revocación—sanción este último elemento aparece mucho mas patente, tal y como se señalara en la STC 61/1990. Ciertamente trazar una línea divisoria entre ambas medidas, con pretensión de validez general, resulta poco menos que imposible y, en consecuencia calificar unas medidas concretas como sanción o simple aplicación de las normas habilitantes para la gestión de una actividad requiere tener en cuanta las circunstancias de cada caso” Más adelante, en el análisis del caso, el Alto Tribunal dice: “Al tratarse de condiciones plenamente amparables en la legalidad vigente y no existiendo datos que hagan presumir que la decisión adoptada deriva de la valoración discrecional de conductas del afectado, no parece que pueda calificarse de sanción la medida adoptada ni en cuanto a dejar la licencia sin efectos ni en lo que se refiere a la suspensión del tendido de cables, actividad que está estrechamente conectada con la propia posibilidad de ejercer la actividad pretendida de emisión de vídeo comunitario a través del citado medio”.

				En el examen del proyecto a la luz de dicha doctrina, ningún reparo observa la Comisión a la revocación de la acreditación por causas objetivas, al haber desaparecido las condiciones requeridas para disfrutar de la misma [como podría suceder en el supuesto del artículo 15.1 y 15.2 a) y b)]. Se trata de una consecuencia administrativa prevista —condición resolutoria— por el incumplimiento de las condiciones impuestas para la acreditación que resulta adecuada manifestación del ejercicio de la potestad de control otorgada a la Comunidad Autónoma por la LAI para asegurar el cumplimiento de las condiciones de acreditación de las ECAI. Por tanto, comprobado el incumplimiento sobrevenido y, previa audiencia de la ECAI acreditada, se procederá a la revocación.

				Ahora bien, junto a las causas objetivas de revocación el proyecto contempla otras [artículo 15.2 apartados c), d) y e)] que van a requerir la valoración de la actividad de la ECAI, en tanto se trata de comprobar si ha existido una actuación de aquélla contraviniendo las normas que disciplinan su actividad, produciéndose un incumplimiento de dichas normas por causa a ella imputable (lo que, en ocasiones, requerirá una valoración discrecional de la Administración). 

				Por ello, con la cautela que deriva de la imposibilidad de contar con criterios que permitan diferenciar con carácter general la revocación y la revocación-sanción, es lo cierto que los señalados apartados del artículo 15 del proyecto se alejan de la simple revocación para aproximarse a la noción de revocación-sanción. Si a ello añadimos que precisamente en estos supuestos el proyecto (artículo 15.4) anuda a la revocación la imposibilidad de solicitar la acreditación en un plazo de cinco años, parece obligado examinar la cuestión desde otra perspectiva. 

				Sin necesidad de adentrarnos en el complejo análisis de si se trata de una sanción o no, es lo cierto que resulta indubitado su carácter de medida de gravamen para las entidades que quieran desenvolver su actividad en el campo de la adopción internacional y, por tanto, requiere una previsión en norma de rango legal que ampare la señalada medida restrictiva (tal y como sucede con previsiones semejantes en otros ámbitos, como la prohibición de contratar o de acceder a subvenciones públicas, figuras previstas expresamente en las respectivas leyes sectoriales).

				En nuestro caso, la LAI no contempla ninguna previsión sobre la prohibición de instar la acreditación tras revocarse ésta por un incumplimiento imputable a la entidad habilitada para actuar en el ámbito de la adopción internacional. La previsión legal para ese efecto sólo puede encontrarse en la LAPIA, pero ésta la contempla como posible sanción ante la comisión de infracciones graves o muy graves [artículos 116 g) y h) y artículo 118.2 d) y e)].

				Considera la Comisión que, siendo esta la regulación legal de la cuestión, el proyecto debería contemplar de forma separada: a) la revocación por incumplimiento sobrevenido de las condiciones o requisitos para acreditarse, sin que en tal caso, a falta de ley que la ampare, quepa anudar a la misma la imposibilidad de solicitar la acreditación en un plazo de cinco años; y b) la revocación adoptada por el incumplimiento de tales requisitos por causa imputable a la ECAI que lleva aparejada la señalada prohibición por el plazo de cinco años, y que podría adoptarse como medida complementaria prevista dentro del cuadro de infracciones y sanciones de la LAPIA para las entidades que desenvuelven su actividad en el campo de la adopción internacional.
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				El artículo 60, aplicación de las sanciones, contempla en el párrafo 2 un supuesto de transmisión, por vía de responsabilidad por sucesión, de una sanción impuesta al sujeto pasivo originario, cuando establece que “dicha inhabilitación abarcará también a aquellas personas jurídicas que sean sucesión de otras a las que se haya sancionado con dicha inhabilitación temporal para el mismo objeto”. Precepto que vulnera la necesaria apreciación y prueba de la culpabilidad como elemento esencial para el ejercicio de la potestad sancionadora en todas sus manifestaciones, consecuencia y manifestación primaria del principio de personalidad de las infracciones administrativas, en el sentido de que éstas son intransmisibles a terceros que no hayan protagonizado los hechos sancionados. Esto es, ni por vía de sucesión hereditaria, en las personas físicas, ni por vía de sucesión por cualquier medio (fusión, absorción, derivación de responsabilidad) cabe transmitir la responsabilidad derivada de la comisión de infracciones, lo que atentaría contra el principio de culpabilidad, al trasladarse esa responsabilidad a quien sería ajeno a la relación jurídica originaria y ninguna influencia pudo desplegar para que se consumase el incumplimiento legal sometido a responsabilidad sancionadora, así como contra el de personalidad, que hace intransmisibles las sanciones.

				El Tribunal Constitucional en su sentencia 8/1981, sobre la aplicación de los principios inspiradores del derecho penal al ámbito administrativo sancionador señaló que «uno de los principales componentes de la infracción administrativa es el elemento de culpabilidad junto a los de tipicidad y antijuridicidad, que presupone que la acción u omisión enjuiciadas han de ser en todo caso imputables a su autor, por dolo, imprudencia, negligencia o ignorancia inexcusable». Con posterioridad, se ha afirmado que «con respecto a la culpabilidad, no hay duda de que en el ámbito de lo punible, ya administrativo, ya jurídico-penal, el principio de la culpabilidad opera como un elemento esencial del reproche sancionatorio (sentencias del Tribunal Supremo de 20 de febrero de 1967, 11 de junio de 1976), concretándose en el aforismo latino nulla poena sine culpa» (sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 14 de septiembre de 1990).
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				Respecto a las medidas complementarias a la sanción, contempladas en el apartado cuarto del nuevo artículo 55, el principio de seguridad jurídica exige fijar el tiempo máximo durante el cual puede mantenerse la inhabilitación para formar parte de la respectiva agrupación del voluntariado de protección civil o de otra (artículo 55.4 (artículo trigésimo octavo del anteproyecto). No obstante, dado que la medida se establece tanto para las infracciones graves como para las muy graves, podría establecerse un período de tiempo diferente en cada caso. En caso contrario, deberían justificarse en el expediente las razones que avalan la igualdad en el límite temporal para la reincorporación en las infracciones calificadas como graves y muy graves.

				En el análisis de la regulación de las personas responsables que contiene el proyecto, conviene previamente recordar dos cuestiones: la primera, el principio de personalidad de la pena, y la segunda, relacionada con ésta, la diferente naturaleza de la responsabilidad administrativa y de la responsabilidad civil.

				El principio de responsabilidad personal se contempla en el artículo130.1 de la ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común (LRJPAC) al establecer que: “Sólo podrán ser sancionados por hechos constitutivos de infracción administrativa las personas físicas y jurídicas que resulten responsables de los mismos aun a título de simple inobservancia”. 

				Es cierto que el párrafo segundo del artículo 130.3 LRJPAC, contempla que: “Serán responsables subsidiarios o solidarios por el incumplimiento de las obligaciones impuestas por la Ley que conlleven el deber de prevenir la infracción administrativa cometida por otros, las personas físicas o jurídicas sobre las que tal deber recaiga, cuando así lo determinen las Leyes reguladoras de los distintos regímenes sancionadores”.

				Sin embargo, la existencia de una responsabilidad por hechos ajenos que determina este precepto, debe ir asociada al “incumplimiento de las obligaciones impuestas por la Ley que conlleven el deber de prevenir la infracción administrativa cometida por otros”, en referencia a un supuesto de “culpa in vigilando”, que ineludiblemente deberá estar contemplado en las leyes que regulen los diferentes regímenes sancionadores sectoriales; esto es, debe preveerse expresamente en ley la obligación o el deber de prevenir la infracción administrativa cometida por otro.

				Por ello, de una forma más acorde con el principio de personalidad de la pena, el artículo 8 de la Ley 2/1998, de 20 de febrero, de la Potestad Sancionadora de la Administración Pública de la Comunidad Autónoma del País Vasco (LPSAP) declara que únicamente serán responsables de las infracciones sus autores, de suerte que en materia de responsabilidad punitiva sienta el principio de que no cabe desvincular responsabilidad de autoría, o lo que es lo mismo, no existen responsables subsidiarios o solidarios. 

				Y de forma congruente, el legislador autonómico contempla la “culpa in vigilando”, como un supuesto específico de autoría, en el artículo 9.2 b) LPSAP al prever que serán considerados autores las personas que incumplan el deber, impuesto por una norma de rango legal, de prevenir la comisión por otro de la infracción, y añade:

				“Dichas personas no responderán cuando, por cualquier motivo, no se determine la existencia de la infracción que deben prevenir o la autoría material de la persona respecto de la que el deber de prevención se ha impuesto. Si se declaran tal existencia o autoría, aquellas responderán, aunque el autor material no sea declarado culpable por aplicación de una causa de exclusión de la imputabilidad o la culpabilidad”.

				Si bien la responsabilidad administrativa y la sanción impuesta no pueden trasladarse a un tercero, distinto es el caso de la responsabilidad civil.

				Como expusimos en nuestro DCJA 193/2011, esta disociación entre responsabilidad punitiva y responsabilidad patrimonial se materializa de forma meridiana en el artículo 12 LPSAP, cuando previene que las responsabilidades administrativas que se deriven del procedimiento sancionador serán compatibles con la exigencia a los responsables de la reposición a su estado original de la situación alterada con la infracción, así como con la indemnización por los daños y perjuicios derivados de la misma.

				De esa forma, decíamos, “se independizan ambas responsabilidades que atienden a requisitos y presupuestos diferentes, sin que la LPSAP —ni la LRJPAC— entren a ordenar esa responsabilidad patrimonial derivada del ilícito administrativo que le será exigible al garante, bien de forma directa (artículo 1902 CC) por ser responsable del daño ocasionado por incumplir el deber legal de prevenir la infracción administrativa, bien de forma solidaria (artículo 1903 CC) porque la obligación de reparación es exigible, no sólo por los actos u omisiones propios, sino por los de aquellas personas de quienes se deba responder”.

				Como gráficamente señalaba la sentencia de 24 de abril de 1998, del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, respecto a una multa impuesta a un padre por la infracción en materia de pesca cometida por su hijo: ”En esta materia es, desde luego, legítima la existencia de una responsabilidad, solidaria o subsidiaria, por hechos propios y aun por hechos ajenos, mas sin que en este último supuesto alcance al responsable responsabilidad alguna de orden sancionador «stricto sensu», sino simplemente la obligación, solidaria o subsidiaria, de hacer frente a las indemnizaciones pertinentes que pudieran derivar del ilícito administrativo, lo que, hay que repetir, no autoriza a hacer gravitar sobre quien no fue autor del mismo el peso de la potestad administrativa sancionadora”.

				Aplicando estos principios, a la regulación contenida en el apartado cuarto del nuevo artículo 56 (artículo trigésimo noveno) sobre la responsabilidad solidiaria de los progenitores, tutores o quienes ostenten guarda de hecho o de derecho respecto a los menores, debería especificarse que cuando el autor de la llamada sea un menor o incapaz, responderán solidariamente en el ámbito de la responsabilidad patrimonial o reparadora.

				Si por el contrario se quiere exigir responsabilidad administrativa a los progenitores, tutores o quienes ostenten guarda de hecho o de derecho, la norma debe establecer la obligación de esas personas de evitar la comisión de las infracciones previstas en los artículos 52.1 f), 53.1 a) y 54 a), y en consecuencia su responsabilidad residirá en no haber impedido que realizarán tales conductas.
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				Véase DCJA 193/2011 pár. 287 a 306

				En lo atinente a la remisión del expediente sancionador al órgano competente (nuevo artículo 57.3, artículo cuadragésimo del anteproyecto) cabe manifestar que no se trata de una cuestión novedosa en nuestro ordenamiento, puesto que tal posibilidad ya se contempla en el artículo 28 LPSAP que dispone: “Cuando, en cualquier fase del procedimiento sancionador, el órgano que tiene que resolver considere que existen elementos de juicio indicativos de que los hechos son constitutivos de una infracción cuya sanción no le compete, lo comunicará al órgano que considere competente a tal efecto, trasladándole todo lo actuado”.

				Ahora bien, la previsión del nuevo artículo 57.3 difiere del contenido de la LPSAP al redactarse con el siguiente tenor: “Si durante la tramitación del expediente el instructor designado estimara que la competencia para instruir y resolver no corresponde a la administración a la que pertenece remitirá las actuaciones a la que la ostente, que las continuará a partir de la fase procedimental en que se hallen”.

				En el presupuesto de hecho planteado por el precepto, subyace la vulneración del esquema de distribución competencial en el ejercicio de la potestad sancionadora en materia de protección civil durante la tramitación del expediente sancionador y antes de la emisión de la resolución definitiva, resultando ser un vicio no susceptible de convalidación.

				Según la sentencia del Tribunal Supremo de 15 abril 1992 (RJ 1992\2643), frente a la anulación de los actos llevados a cabo por el órgano incompetente a fin de que la incoación y ulterior tramitación del procedimiento sancionador sea acordada y desarrollada por los Órganos correspondientes, podría argüirse que, tratándose de una infracción formal, habrían de jugar los principios de economía procesal, y de resultado de no indefensión para el sancionado, para superar la consecuencia invalidatoria y proceder a un examen sobre la legalidad del acto final sancionador. Sin embargo, estos argumentos fueron rechazados por el Tribunal para el procedimiento sancionador analizado que había concluido con la resolución sancionadora correspondiente.

				Así el Tribunal señaló que: “…tal solución, en la línea antiformalista, es en este caso improcedente por las razones siguientes: A) La pauta legal de la indefensión, de modo que cuando ésta no se produzca, los actos formalmente viciados mantienen su validez y eficacia, viene tan sólo referida a defectos de forma o de procedimiento (art. 48-2 de la Ley Procedimental antes citada), mientras que aquí nos hallamos ante un vicio afectante a la competencia; B) Es dato a destacar, a efectos de no aplicación del principio de economía procesal en el procedimiento sancionador, la trascendencia que reviste el trámite de «propuesta de resolución», pues si bien no tiene carácter formalmente vinculante, en la praxis administrativa viene de facto a suministrar al Órgano decisorio toda la apoyatura fáctica y jurídica para que éste imponga la sanción propuesta, y de otra parte, las circunstancias a ponderar por los Órganos de la Administración Autonómica pudieran ser diversas de las tenidas en cuenta por la Administración estatal en el expediente, singularmente las relativas a la gradación de la multa a imponer, …, C) Porque tampoco podría sanar el defecto o vicio de la incompetencia de que adolece la actuación administrativa a la que pusieron fin los Acuerdos recurridos, una posible convalidación producida precisamente, por la intervención final del Consejo de Ministros al adoptar éste las resoluciones sancionadoras impugnadas, pues a efectos de aplicación del art. 53.2 de la Ley de Procedimiento Administrativo no hay relación de jerarquía al tratarse de dos Administraciones Públicas diversas”.

				Así, entiende la Comisión que no plantea problema de legalidad alguna la remisión al órgano competente de todo lo actuado en el expediente, aunque considera que la redacción de la LPSAP se ajusta mejor a la doctrina referenciada por las siguientes razones:

				a)	La remisión del expediente no corresponde al instructor, sino al órgano que incoó el procedimiento y que es el competente para decidir sobre el mismo mediante la oportuna resolución.

				b)	La irregularidad determinada por la falta de competencia para acordar la iniciación del procedimiento sancionador debe implicar la adopción de un acuerdo de incoación del expediente disciplinario por el órgano competente, en el que se procederá al nombramiento de nuevo instructor y secretario.

				c)	Dado que los órganos implicados pertenecen a dos administraciones diferentes y que la nueva resolución de incoación carece de efectos retroactivos, la remisión de las actuaciones no puede significar “continuarlas a partir de la fase procedimental en que se hallen”. Así, corresponde al nuevo órgano competente tramitador impulsar el procedimiento y realizar los actos de instrucción que estime necesarios para la determinación, conocimiento y comprobación de los datos en virtud de los cuales debe pronunciarse la resolución.

				Por otra parte, ha de contemplarse la incidencia de esa remisión en el plazo de caducidad del expediente sancionador y, dadas las precedentes consideraciones, el inicio del procedimiento debe estimarse producido con la segunda resolución de incoación.
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				De otro lado, el reconocimiento para la realización de controles se traslada al artículo 19.1 (corresponde a las federaciones deportivas vascas y territoriales “con carácter general y, sin perjuicio de las competencias de otras entidades previstas en esta Ley”) y se conecta el ámbito de aplicación del régimen disciplinario, vía artículo 21.1, con la competencia en materia de procedimientos disciplinarios, ya que el artículo 38 declara que la potestad en materia de dopaje corresponde a las federaciones deportivas y a las demás entidades en las que exista una relación de sujeción especial “con ocasión de la participación en competiciones deportivas celebradas en el País Vasco”.

				Esto es, se produce una asimilación funcional de las federaciones y las entidades organizadoras, pese a que solo las federaciones pueden actuar como agentes colaboradores de la Administración pública, ejerciendo por delegación funciones públicas de carácter administrativo (artículo 15.3 LDPV), entre las que se incluyen la prevención, control y sanción del dopaje [artículo 25.1 d) LDPV].

				Tal posibilidad debe reconsiderarse ya que tanto la competencia para la realización de los controles como la competencia en materia de procedimientos disciplinarios para la represión del dopaje en el deporte han de remitir a una autoridad pública. Se trata de auténticas intervenciones públicas y de sanciones administrativas sujetas a un régimen público sancionador. 

				En lo que se refiere a los controles, el artículo 11.4 LOD arbitra una fórmula para el caso de las competiciones oficiales de carácter profesional que podría hacerse extensiva a las entidades organizadoras, de suerte que un convenio entre la Agencia Vasca Antidopaje —o la federación— y la correspondiente entidad podría fijar la forma, las condiciones de realización y financiación de los controles, siempre sobre la base de que la responsabilidad final y disciplinaria corresponde, únicamente, a la Agencia Vasca Antidopaje o a la respectiva federación deportiva, en razón de su consideración de potestad pública propia o legalmente delegada.

				En el caso de la sanción, los expedientes deberán ser resueltos por los órganos disciplinarios de las federaciones deportivas —por delegación de la Agencia— o por la propia Agencia, sin que puedan imponerlas, en tanto que manifestación del ius puniendi del Estado, una entidad organizadora, con las correcciones que ello implica en otros mensajes del anteproyecto (artículo 32.5, artículo 38, apartados 1, 2 y 3 y 39. 6).
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				Por último, habría que revisar lo dispuesto en la letra l) (“Velar por la protección de la presunción de inocencia de los y las deportistas sometidos a control hasta que la jurisdicción competente adopte algún acuerdo sancionador”) del citado artículo 12.1. 

				La presunción de inocencia del deportista, como derecho subjetivo público, opera en un doble plano. Conforme a la STC 109/1986, de 24 de septiembre, mutatis mutandi, opera en las situaciones extraprocesales y constituye el derecho a percibir la consideración o el trato de no autor o no partícipe en hechos delictivos o análogos a éstos y determina, por ende, el derecho a que no se le apliquen las consecuencias o efectos jurídicos anudados a hechos de tal naturaleza en las relaciones jurídicas de todo tipo. Opera, además y fundamentalmente, en el campo procesal e, igualmente, en el seno del procedimiento administrativo sancionador o disciplinario (pues el ejercicio del ius puniendi en sus diversas manifestaciones está condicionado por el artículo 24.2 CE, por todas STC 76/1990, de 26 de abril), y significa que no puede ser sancionado sin una actividad probatoria de cargo, producida con las debidas garantías, de la que pueda deducirse de forma razonada y razonable su culpabilidad.

				Cabe pensar que lo que el anteproyecto persigue es hacer valer el derecho en su primera faceta pero, una vez impuesta la sanción por el órgano administrativo competente —con las garantías que confiere su segunda faceta—, deja de regir, por lo que no puede prolongarse, como dice el anteproyecto, hasta que la jurisdicción competente se pronuncie. Sería preferible que se enunciara el derecho sin establecer ningún añadido, ya que es su propia configuración la que determina sus límites inherentes.
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				F) Silencio administrativo

				Especial mención merece el tratamiento que se confiere al silencio en el apartado decimonoveno y el momento de inicio del cómputo del plazo máximo para dictar y notificar la resolución. El literal del artículo sitúa el cómputo del plazo de seis meses en la fecha de finalización de presentación de solicitudes recogida en la convocatoria y no en la fecha del acuerdo de iniciación, como correspondería a un procedimiento iniciado de oficio (artículo 42.3 a) LRJPAC), que es como lo califica implícitamente el proyecto al citar el artículo 44 de la LRJPAC. Por lo tanto, debe modificarse la redacción en este sentido.

				Con el respeto que reclama esta cuestión, no parece desafortunado el criterio del normador reglamentario sobre la consideración de la naturaleza del procedimiento, pese a las sentencias del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco (TSJPV) (nº10/2010, de 18 de enero; nº 5/2010, de 3 de mayo; nº 554/2010, de 30 de julio), ya que las mismas se dictaron con el Decreto 209/2006 que no calificaba expresamente la naturaleza del procedimiento que en él se contemplaba, y tuvieron en cuenta los términos taxativos del artículo 15.6 del Decreto 138/2006, de 27 de junio, por el que se aprueban los estatutos de Uniqual Euskal Unibertsitate Sistemaren Kalitatea eta Egiaztatzeko Agentzia-Agencia vasca de Evaluación de la Calidad y Acreditación del Sistema Universitarios Vasco. Los estatutos de la Agencia han sido reformados por el Decreto 349/2010, de 28 de diciembre, cuyo artículo 16.8, tras reiterar que el plazo máximo para dictar y notificar las resoluciones sobre los procesos de evaluación, acreditación y certificación será de seis meses, prescribe que “la falta de resolución expresa en plazo se rige por lo previsto en los artículos 43 y 44 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común.”

				Este nuevo contexto normativo y las consideraciones vertidas por la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 2007 (Arz. 4846), permiten avalar la posible calificación del procedimiento como iniciado de oficio.

				El Alto Tribunal sostiene que para aplicar el sistema del silencio ha de existir un procedimiento predeterminado, pues es éste el que activa dicho sistema, y lo hará en los términos en los que el procedimiento aparezca configurado por la norma que lo regule —será ésta la que determinará si se inicia a solicitud de interesado o de oficio—.

				En concreto, señala que:

				“El artículo 43 LRJ-PAC, en cambio, no se refiere a solicitudes sino a procedimientos. Es verdad que su párrafo 2 dice que los interesados podrán entender estimadas sus solicitudes, pero se trata de solicitudes insertadas en determinados procedimientos. Procedimientos que resultan de la aplicación de las correspondientes normas legales a las solicitudes presentadas por los interesados. Y esto que cabía mantenerlo en la redacción de la LRJ-PAC anterior a la modificación aprobada por la Ley 4/1999 de 13-I , es aun mas patente después de esta Ley. (…)

				 Claramente se ve que en la mente del legislador estaba el aplicar el régimen de silencio positivo no a cualquier pretensión, por descabellada que fuera, sino a una petición que tuviera entidad suficiente para ser considerada integrante de un determinado procedimiento administrativo”.

				El procedimiento se desencadena a raíz de una convocatoria del Consejo Social de la Universidad que ordena todos los trámites hasta su conclusión, sin que sean admisibles solicitudes que se presenten fuera del plazo porque están sujetas al cauce predeterminado por aquél por el que deben discurrir todas las actuaciones. Aunque no hay una resolución final conjunta —sino resoluciones individuales—, el análisis preceptivo que se lleva a cabo se desenvuelve de forma unitaria, de suerte que los méritos de todos los aspirantes son juzgados por un mismo órgano, los comités de evaluación, y en un único proceso, lo que garantiza un tratamiento igual a todos ellos.

				A juicio de la Comisión, la línea divisoria que separa los procedimientos iniciados a solicitud de interesado y los procedimientos iniciados de oficio no siempre resulta clara.

				Sin embargo, cabe decir, como criterios más fiables, de un lado, que cuando la Administración ejercita potestades de intervención frente a los interesados —en supuestos en los que se proponen realizar una actividad pero la misma está sujeta a control de la Administración— en general estaremos ante procedimientos iniciados a instancia de interesado —en los que tiene verdadero sentido que la Administración resuelva en plazo y no genere dilaciones indebidas—. En esa misma línea de facilitar las cosas a los administrados se inscribe la de sustituir el control ex ante (licencias y permisos) por el control ex post (declaración responsable y comunicación previa), auspiciada por la Ley 17/2009, de 27 de noviembre, de libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.

				Por el contrario, cuando la actividad que despliega la Administración es de otra naturaleza, y en particular cuando persigue atribuir derechos o reconocer situaciones jurídicas, pero de forma limitada, a quienes reúnan determinados requisitos y acrediten los méritos prefijados por una norma, para lo cual es preciso arbitrar un procedimiento específico —al que da inicio una convocatoria— y atribuir normalmente a un órgano técnico la capacidad de propuesta —dotado de cierto margen de discrecionalidad técnica—, en general estaremos ante procedimientos iniciados de oficio.

				En estos casos, aunque pueda derivarse el reconocimiento o, en su caso, la constitución de derechos u otras situaciones jurídicas individualizadas, éstas se encuentran claramente subordinadas a la satisfacción del interés público que justifica la actuación de la Administración  al emprender el procedimiento. Por ello, la respuesta a la demora en la que incurre la Administración es diferente, en los términos del artículo 44.1 LRJPAC “los interesados que hubieran comparecido podrán entender desestimadas sus pretensiones por silencio administrativo”. En tales casos el retraso pone en riesgo ese interés público, que aquí se concreta en la atribución de retribuciones adicionales ligadas a méritos docentes, investigadores, de transferencia de conocimiento y de gestión debidamente evaluados por la Agencia de Evaluación de la Calidad y Acreditación del Sistema Universitario Vasco —limitadas por la dotación específica destinada a su financiación establecida en los Presupuestos Generales de la Comunidad Autónoma—, en garantía de la eficacia, eficiencia y calidad del sistema universitario, y sólo de forma indirecta y mediata, el del personal funcionario y contratado que presta sus servicios en la Universidad del País Vasco.

				En virtud de lo expuesto, estima la Comisión que el procedimiento que nos ocupa se inicia de oficio, por lo que en lugar de hacer referencia al artículo 44 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, se debe indicar claramente que “el procedimiento se entenderá iniciado de oficio.”
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				II. Autonomía municipal

				Para analizar el artículo 37 conviene distinguir entre los servicios públicos municipales, organizados por los ayuntamientos para satisfacer las necesidades y aspiraciones de la comunidad —en base a la cláusula general de competencias—, y aquellos servicios públicos municipales obligatorios, servicios que deben establecer y funcionar porque son de inexcusable prestación, lo que también se han denominado “servicios mínimos municipales”.

				Esa categorización es importante porque entre los derechos de las vecinas y vecinos, como recoge el artículo 10 k) del anteproyecto, figura la de exigir la prestación y, en su caso, el establecimiento del correspondiente servicio público en el supuesto de constituir un servicio municipal obligatorio.

				El artículo 26 LBRL establece una relación de tales servicios obligatorios o mínimos en determinadas materias, pero eso no significa que el legislador sectorial no pueda añadir nuevos servicios obligatorios en otras, o incluso que haya precisado el contenido de la prestación obligatoria de los municipios expuesta en términos genéricos en la LBRL, fijando aspectos generales o particulares sobre la gestión del servicio.

				La existencia de intereses supralocales, y dentro de éstos la necesidad de formular una política común a nivel autonómico o de territorio histórico, según la competencia afectada, permite que actúe el poder autonómico o foral; sin perjuicio de que, al hacerlo, deba asegurar a la entidad local la reserva de una posición de autonomía, en atención a las circunstancias particulares de cada municipio y, en especial, de los medios de que disponen y las concretas necesidades de sus vecinos.

				Decimos esto porque la determinación de los servicios obligatorios municipales se realiza en el apartado 1 del artículo 37 de una forma un tanto oscura: “los que con este carácter consten en la legislación básica local, en la legislación autonómica”.

				La relación, que parece truncada —de ahí la utilización de la coma—, tiene el efecto —buscado o no— de excluir la legislación foral, lo cual nuevamente nos enfrenta a la potencialidad de las normas forales para incidir en algunos aspectos del régimen local. Es obvio que por el simple hecho de que figuren sus normas en la relación, no significa que puedan imponer tales servicios obligatorios en materias ajenas a su competencia. A juicio de la Comisión, una relación abierta, ni limita de forma innecesaria ni prejuzga la virtualidad real de las competencias forales.

				Con respecto al mensaje del apartado 2 del artículo 37, hay que decir que el artículo 26 LBRL utiliza el criterio de la población como criterio objetivo y razonable para determinar los servicios obligatorios municipales. En tanto que no están obligados a establecer los mismos servicios mínimos, fijar como un objetivo a alcanzar que la prestación sea igual en todos resulta difícil de conseguir.

				El servicio puede estar regulado en normas positivas (leyes, normas forales ordenanzas municipales, etc.), en las que se venga a garantizar un estándar común a los ciudadanos de la Comunidad Autónoma, del Territorio Histórico o del municipio, o puede que no esté regulado —por ejemplo limpieza o pavimentación— lo que no significa que el municipio no deba ofrecer un estándar acorde con las circunstancias sociales, del tiempo y lugar, y desde luego, los municipios pueden recibir financiación para alcanzar ese estándar o mejorarlo; sin embargo, pretender que el servicio que prestan todos los municipios sea igual, sin atender a su dimensión o a su capacidad de gestión, se antoja un objetivo irrealizable.

				A través de este tipo de intervenciones no cabe desvirtuar la facultad de opción de los municipios en lo tocante a la asignación de sus disponibilidades económicas a fines concretos. La autonomía presupone un margen de decisión sin que pueda existir una monolítica uniformidad. Por ello, la cooperación debe permitir lograr un nivel de prestación mínimo homogéneo y conseguir un estándar común en los servicios públicos para que pueda ser disfrutado por todos los ciudadanos independientemente del lugar donde habiten. A partir de ese estándar, estima la Comisión que han de ser los ayuntamientos los que establezcan sus objetivos y prioricen los ámbitos en los que desean que la cooperación se materialice.

				En suma, se sugeriría reconsiderar el literal del artículo 37.2 porque difícilmente se puede eludir el condicionante de la población —fijado como un parámetro básico para la delimitación de los servicios mínimos municipales— y lo que se ha de procurar, a nuestro entender, son niveles homogéneos de prestación de los servicios obligatorios —el artículo 28.3 b) del anteproyecto invoca también la homogeneidad como fundamento de la reasignación—. 
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				También resulta necesario delimitar claramente la función que le otorga el artículo 42 f): “Manifestar su posición respecto al planteamiento de recursos de inconstitucionalidad o conflictos de competencias ante el Tribunal Constitucional en aquellos casos en que se pueda ver afectada la autonomía local”.

				Parece lógico pensar que dicha manifestación, para que tenga algún tipo de utilidad, debe producirse con anterioridad a la interposición del recurso o antes de trabar el correspondiente conflicto.

				Antes que nada conviene decir que, en lo que se refiere al conflicto en defensa de la autonomía local —que no es estrictamente un conflicto de competencias—, el legislador autonómico no puede incluir ningún requisito de procedibilidad al dispuesto por el artículo 75 ter LOTC. Dicho precepto exige que, antes de la formalización del conflicto en defensa de autonomía local, se solicite dictamen, con carácter preceptivo pero no vinculante, del Consejo de Estado u órgano consultivo de la correspondiente Comunidad Autónoma, según que el ámbito territorial al que pertenezcan las corporaciones locales corresponda a varias o a una Comunidad Autónoma.

				Estima la Comisión que, en principio, cabría establecer por ley un trámite legal preceptivo que condicionara la actividad del órgano autonómico legitimado para interponer un recurso de inconstitucionalidad —Parlamento y Gobierno Vasco— o un conflicto de competencia —Gobierno Vasco—, al margen de las consecuencias de su incumplimiento —el Tribunal Constitucional ha manifestado de forma constante que se rige en exclusiva por su propia ley orgánica—.

				Pero así como podría tener sentido para el caso del recurso de inconstitucionalidad, porque los municipios no pueden recurrir leyes —salvo que acudan al conflicto en defensa de la autonomía local—, no vemos que lo tenga en el caso de los conflictos, ya que su objeto son disposiciones, resoluciones o actos que pueden ser combatidos por los municipios afectados ante la jurisdicción contencioso-administrativa, invocando una infracción de la autonomía local.

				Ahora bien, el establecimiento de un trámite de esa naturaleza exige ser sopesado adecuadamente, valorando las ventajas e inconvenientes de complicar el acceso al Tribunal Constitucional, y en todo caso requiere que la ley defina la forma en la que debe cumplimentarse y su plazo.

				Otra cosa distinta sería que dicha función se recondujera a una menos comprometida, como la de instar al Consejo de Gobierno la interposición de un recurso de inconstitucionalidad  cuando considere que una ley estatal vulnera la autonomía local. Una suerte de precedente se encuentra en la función otorgada al Consejo Municipal de Euskadi por el artículo 2.1 c) del Decreto 326/1994. 
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				El Título VII del anteproyecto está dedicado a la financiación municipal. Tal y como señala su exposición de motivos, esta regulación es, sin duda, una de las notas más peculiares que ofrece la Ley municipal vasca en relación con el resto de leyes, tanto estatales como autonómicas, que tratan el régimen local.

				Aunque no encuentre un reconocimiento estatutario explícito, la actualización de los derechos históricos que se produce como consecuencia de lo dispuesto en la disposición adicional primera de la Constitución tiene en el área de las haciendas locales uno de sus importantes campos de desarrollo, de tal modo que esa especificidad foral ha sido reconocida incluso por la legislación básica dictada por el legislador estatal en materia de régimen local, consagrando el respeto al régimen económico-financiero municipal previsto en la Ley del Concierto Económico (LCE).

				Como ya hemos señalado anteriormente, en el examen de esta cuestión ha de tomarse en consideración la doctrina emanada por la Comisión Arbitral, donde destacan, por referirse al específico ámbito de las haciendas locales, sus Decisiones 2/2003 y 1/2008.

				De la primera de ellas, dictada con ocasión de la tramitación en las Juntas Generales de Bizkaia de un proyecto de Norma Foral de Régimen Presupuestario para las entidades locales de su territorio, cabe resaltar el papel atribuido por la Comisión a la LCE, sobre la base de la cual —concretamente de su artículo 48.5— concluye que la tutela financiera sobre las entidades locales incluye tanto la vertiente de los ingresos como la de los gastos, y corresponde a los territorios históricos, a quienes se les reconoce así la competencia para regular el régimen presupuestario local.

				La Decisión 1/2008, por su parte, dictada con ocasión de un anterior proyecto de Ley municipal (en adelante PLME) tramitado —aunque no aprobado— en el Parlamento Vasco, afronta una situación que, sin ser idéntica, presenta importantes similitudes con la que se nos presenta en el presente anteproyecto. De ahí que pueda ser considerada como una oportuna guía en la que apoyarnos a la hora de delimitar el ámbito de actuación de las Instituciones Comunes en la submateria de haciendas locales.

				De esta Decisión pueden extraerse dos premisas y una conclusión de carácter general que permiten avalar la incorporación al anteproyecto de un título dedicado a la financiación municipal o a las haciendas locales. La primera de estas premisas parte de la idea de que “en manera alguna puede formularse una competencia excluyente en esta área (la correspondiente a las haciendas locales), en relación a otras Administraciones, aunque en el caso vasco, dicha competencia sobre la tutela financiera corresponde a los órganos forales. Puede corresponder a las instituciones comunes la determinación del interés general supraterritorial, expuesto con carácter principal y abstracto, que sirva de guía a la actuación posterior concretizadora de los órganos forales; permitiendo de tal modo, una fundamental libertad de movimientos de estos órganos forales” (FJ 1.2).

				La segunda premisa enunciada en este mismo sentido por la Comisión Arbitral, de un modo más claro si cabe, establece que la posibilidad de una entrada del Parlamento Vasco con el instrumento de una ley es factible y no lesiona —igualmente en principio— las evidentes competencias forales sobre las haciendas locales (FJ 1.3).

				En cuanto a la conclusión, podría formularse así: una admisión genérica de la legalidad de un título en la ley referido en su globalidad a las haciendas locales en ningún caso niega la preservación de una institución en términos recognoscibles para la imagen que de la misma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar (STC 32/1981, FJ 3). “No niega, por tanto la foralidad y su garantía constitucional” (FJ 1.4).

				La anterior conclusión puede trasladarse a lo establecido con carácter general en el Capítulo I de este Título VII, puesto que nos encontramos con una serie de artículos que resultan herederos del proyecto de Ley que fue sometido a esta Decisión de la Comisión Arbitral, y en los cuales se limita a sentar un marco general, con un grado principial y programático acreditado, y notoriamente conciso, revelando también aquí la nota de excepcionalidad, frente a la regulación general que corresponde a los órganos forales.

				Cabe únicamente mencionar de modo específico el artículo 61, cuyo contenido es de las pocas cuestiones de este Capítulo I que no cuentan con el aval de la Comisión Arbitral, al suponer una novedad con respecto a lo previsto en el anterior PLME. Este artículo establece como regla general que la financiación de los municipios y demás entidades locales vascas será, por regla general, de carácter incondicionado, estableciendo en su apartado segundo la posibilidad de establecer mecanismos de financiación condicionada ajustándose a una serie de criterios generales que, de modo sintético, tienen que ver con la garantía de una participación municipal en la elaboración de los planes, el respeto a la planificación plurianual de las inversiones por parte de los entes locales y una garantía sobre la calidad y continuidad de los servicios financiados de forma condicionada.

				Pues bien, en torno a este cuestión es interesante recordar que el principio de autonomía local consagrado por los artículos 137 y 141 CE tiene reconocida por el Tribunal Constitucional una importante vertiente económica, dado que esa autonomía sólo puede materializarse en términos reales si va estrechamente ligada a su suficiencia financiera. En palabras del Alto Tribunal, “la amplitud de los medios determina la posibilidad real de alcanzar los fines” (STC 237/1992, de 15 de diciembre, FJ 6). Esta vertiente económica de la autonomía local exige así la plena disposición de medios financieros “para poder ejercer, sin condicionamientos indebidos y en toda su extensión, las funciones que legalmente les han sido encomendadas” (STC 104/2000, de 13 de abril, FJ 4, reiterada por la STC 48/2004 de 25 de marzo, FJ 10).

				El artículo que nos ocupa, al establecer como regla general el carácter incondicionado de la financiación recibida por las entidades locales, no hace sino avanzar en esa misma dirección garantista de la autonomía local ya reconocida, del mismo modo principial y abstracto que predomina en todo este capítulo, sin impedir, en definitiva, el ejercicio de las competencias a desempeñar por las instituciones forales como consecuencia de la tutela financiera que les corresponde, puesto que, como hemos visto, éstas podrán incluso condicionar su financiación en aquellos supuestos en los que lo consideren conveniente o necesario, teniendo en cuenta los criterios —igualmente de carácter principial— que se contemplan en el anteproyecto.
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				III. Deportes

				 En primer lugar, el artículo 8 LOD distingue los controles de dopaje y los controles y demás actividades de protección de la salud. Los controles de dopaje tiene una funcionalidad muy concreta, comprobar la presencia o no de alguna sustancia prohibida susceptible de producir dopaje o de la utilización de un método no reglamentario. Los controles y demás actividades de protección de la salud se enmarcan en una política de salud, para mejorar, controlar y prevenir los efectos contrarios a la salud que pueda producir la actividad deportiva. 

				La disposición adicional quinta LOD señala que, con independencia de lo previsto en el artículo 8.2 de esta ley (controles de salud), cuando las empresas realicen controles de salud a los deportistas profesionales resultará de aplicación la normativa sobre prevención de riesgos laborales. 

				El artículo 17.4 del anteproyecto, apartándose de la LOD, añade una nueva finalidad a los controles de salud: “controlar el cumplimiento por las y los deportistas de las obligaciones derivadas de la Ley en materia de dopaje y salud”. 

				El anteproyecto, en su parte expositiva, advierte además que, a diferencia de la legislación estatal, tales controles no se insertan en el marco de relaciones laborales, y concluye: “En el presente texto se ha optado por facultar a cualesquiera entidades deportivas a realizar controles de salud a sus deportistas, con independencia de que tengan una relación laboral. Sería un franco retroceso negar a las federaciones y demás entidades deportivas la facultad de realizar controles de salud sobre sus deportistas por el mero hecho de no existir una relación laboral”.

				En cuanto a las consecuencias de tales controles de salud, sus resultados “no conllevarán sanciones disciplinarias o administrativas, aunque sí podrán llevar aparejadas medidas de carácter deportivo o laboral establecidas por dichas entidades deportivas y podrán servir para la planificación de los controles de dopaje”.

				Así las cosas, cabe ya adelantar que mal pueden cumplir la nueva finalidad que se les atribuye —controlar el cumplimiento de las obligaciones en materia de dopaje— si una vez comprobada la infracción —al detectarse la utilización, uso o consumo de sustancias o métodos prohibidos o no autorizados— la misma resulta impune.

				Pero sin entrar a valorar esa posible incongruencia, se hace preciso insistir que dicha finalidad se aleja de la forma en la que tales controles de salud quedan disciplinados en la LOD, pues se disponen en el marco ordinario de vigilancia de la salud de los deportistas que atiende a los riesgos derivados de la practica deportiva y que se desenvuelve a favor del deportista o, a lo sumo, en interés en general de los practicantes de la correspondiente disciplina o modalidad deportiva.

				En materia de controles de salud en el seno de la empresa, de la lectura de la STC 196/2004, de 15 de noviembre, en la que se realiza una exégesis detenida de las previsiones contenidas en la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevención de Riesgos Laborales (LPRL), y Ley General de la Seguridad Social (LGSS), se desprende que los reconocimientos médicos sólo podrán realizarse, por regla general, cuando el trabajador preste su consentimiento, fundamentalmente por la afectación que producen sobre el derecho a la intimidad personal garantizado por el artículo 18.1 CE. Los datos que cabe extraer de tales reconocimientos forman parte de la esfera íntima y su revelación constituye una intromisión en el citado derecho fundamental. Su resultado son datos relativos a la salud del sujeto que también están protegidos desde la perspectiva del derecho a la protección de los datos personales del artículo 18.4 CE.

				Ahora bien, existen sin embargo excepciones a ese principio de libre determinación del sujeto, configurándose supuestos de obligatoriedad, pero “los límites legales (las excepciones  a la libre disposición del sujeto sobre ámbitos propios de su intimidad, previstos en el art. 22.1, párrafo segundo, LPRL) quedan vinculados o bien a la certeza de un riesgo o peligro en la salud de los trabajadores o de terceros, o bien, en determinados sectores, a la protección frente a riesgos específicos y actividades de especial peligrosidad (pues es obvio que existen empresas y actividades sensibles al riesgo y por tanto trabajadores especialmente afectados por el mismo —ATC 272/1998, de 3 de diciembre—). La obligatoriedad no puede imponerse, en cambio, si únicamente está en juego la salud del propio trabajador, sin el añadido de un riesgo o peligro cierto objetivable, pues aquél, según se dijo, es libre para disponer de la vigilancia de su salud sometiéndose o no a los reconocimientos en atención a las circunstancias y valoraciones que estime pertinentes para la decisión”.

				En lo que se refiere al artículo 196.1 y 2 LGSS, la conclusión del Tribunal Constitucional es inequívoca: “el reconocimiento médico en la relación laboral no es, en definitiva, un instrumento del empresario para un control dispositivo de la salud de los trabajadores, como tampoco una facultad que se le reconozca para verificar la capacidad profesional o la aptitud psicofísica de sus empleados con un propósito de selección de personal o similar. Su eje, por el contrario, descansa en un derecho del trabajador a la vigilancia de su salud. Un derecho que sólo puede venir restringido por las excepciones enunciadas, con los requisitos y límites mencionados. En suma, la regla es –y la regla tiene una clara base constitucional a tenor de la conexión íntima entre los reconocimientos médicos y derechos fundamentales como el de la intimidad personal– la conformidad libre, voluntaria e informada del trabajador para la vigilancia y protección de su salud frente a los riesgos del trabajo”.

				En ese contexto, la diferenciación entre los controles de dopaje y los controles de salud debe mantenerse, sin que se conviertan en técnicas intercambiables. En el caso de los controles de salud estos deben ser, por regla general, voluntarios; sólo si se apreciara una situación objetiva de riesgo o peligro en la salud de los deportistas o de terceros, o bien en determinadas disciplinas o modalidades deportivas, riesgos específicos y, por tanto, deportistas especialmente expuestos, podrían imponerse reconocimientos preceptivos. Tales criterios tendrán que ser valorados también cuando se desarrolle lo previsto en el nuevo artículo 83.1 LDPV (cuya nueva redacción es objeto de la disposición final segunda del anteproyecto). 

				Desde luego hay que descartar que los controles de salud se orienten a conseguir otras finalidades (como la de reprimir el dopaje), en especial cuando para alcanzarlas ya se han dispuesto otras formas que también imponen limitaciones al derecho fundamental.
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				Esa definición omnicomprensiva de deportista a los efectos de la aplicación de la ley, se hace muy presente al fijar el ámbito de aplicación del régimen disciplinario y sancionador —artículo 21 y 22—, ya que el artículo 22.1 lo proyecta sobre el ámbito territorial de la Comunidad Autónoma y su párrafo in fine puntualiza que “No será precisa la existencia de relaciones de especial sujeción y las acciones u omisiones también pueden materializarse en actividades deportivas de carácter no competitivo”.

				Ello puede inducir a pensar que la futura ley se proyecta sobre cualquier practicante de un deporte y a esa conclusión han llegado, además, varios de los órganos que han intervenido en el procedimiento de confección del anteproyecto, caso del Departamento de Sanidad y Consumo o la Agencia Vasca de Protección de Datos.

				El departamento promotor ha insistido en que en ningún momento se ha querido que la ley se aplique a los simples practicantes de una actividad física; lo que se pretende es proteger la limpieza de las competiciones deportivas y la salud de los deportistas que participan en las mismas. 

				Tal vez los problemas nacen de la forma en la que el anteproyecto refleja la idea de extender el control a competiciones no oficiales, pero de gran repercusión pública, organizadas por personas físicas o jurídicas, públicas o privadas, en las que no es requisito necesario para participar la posesión de la licencia federativa e integración en las federaciones deportivas.

				La LOD deja a salvo las competencias de las comunidades autónomas en materia de deporte y fija su ámbito objetivo en las competiciones deportivas oficiales de ámbito estatal y su ámbito subjetivo en los deportistas con licencia federativa estatal o autonómica homologada, en competiciones deportivas organizadas, promovidas o autorizadas por las federaciones deportivas españolas, sin perjuicio de su aplicación a las actividades deportivas internacionales que se realicen en España, en los términos del  artículo 33.

				Considera la Comisión que el ámbito natural de regulación del anteproyecto ha de venir circunscrito a las competiciones deportivas de carácter oficial y ámbito territorial autonómico o inferior y a los deportistas que participan en las mismas en posesión de licencia federativa vasca. Sobre tales competiciones y deportistas despliegan las federaciones deportivas del País Vasco sus prerrogativas de autoridad pública, participando en la gestión de un servicio público administrativo.

				Ahora bien, la competencia genérica en materia de deporte también permitiría, a nuestro juicio, impulsar una política de prevención y control que incluyera, asimismo, la posibilidad de controles de dopaje a los deportistas con licencia universitaria o escolar vasca, y se extendiera el ámbito de tales controles a determinadas competiciones no oficiales y a quienes participen en ellas. 

				Correspondería ponderar al legislador autonómico la proporcionalidad de la medida a la vista de los derechos fundamentales afectados, respetando eso si su contenido esencial tal y como ha sido definido por la LOD, asumiendo que tales controles también se enderezan a la consecución de una finalidad legítima como lo es la de erradicar el dopaje en dichas competiciones.

				Como ha dicho reiteradamente el Tribunal Constitucional, para comprobar si una medida restrictiva de un derecho fundamental supera el juicio de proporcionalidad, es necesario constatar si cumple los tres siguientes requisitos o condiciones: “si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si, además, es necesaria, en el sentido de que no exista otra medida más moderada para la consecución de tal propósito con igual eficacia (juicio de necesidad); y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella más beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto)”.

				Aún existiendo practicas de dopaje fuera del ámbito federativo competitivo, habría que valorar si resulta proporcional al peligro para la salud y la limpieza en el deporte que supone el dopaje en tales competiciones el que los deportistas con licencias universitarias o escolares o participantes sin licencia deban someterse a controles de dopaje, obligaciones de localización y de información sobre sus tratamientos terapéuticos, para descartar que tales cargas generen un desequilibrio patente y excesivo entre la medida restrictiva y la finalidad de la norma.
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				No solo se ha revelado problemática la delimitación del ámbito del anteproyecto por esa razón, sino que también lo ha sido por motivos competenciales. La Abogacía del Estado en el Consejo Superior de Deportes ha sostenido que las potestades administrativas en materia de dopaje sobre las competiciones de ámbito estatal e internacional corresponden de manera exclusiva al Estado. También que la competencia para la realización de los controles fuera de competición tiene que venir determinado por el tipo de licencia con que cuente el deportista, de modo que si el deportista tiene licencia autonómica existirá competencia autonómica en materia de dopaje, mientras que si la licencia es estatal las competencias deben corresponder a la Administración del Estado.

				El redactor del anteproyecto parece coincidir con ese planteamiento —el sometimiento a control es proyección del vínculo que une al deportista con la correspondiente federación, si bien no es exclusivo porque los deportistas no poseen una sola licencia ni tan siquiera están federados en una única federación—, pero lo cierto es que la suma de distintos mensajes dispersos a lo largo del articulado del anteproyecto dan como resultado un régimen que reclama su clarificación si se quieren evitar conflictos cuando se proceda a su aplicación.

				En opinión de la Comisión cabe enunciar con cierta nitidez la regla según la cual la potestad de intervención de cada federación en el ejercicio de las funciones delegadas en materia de dopaje es acorde con su ámbito territorial de actuación. Por ello, las federaciones vascas pueden someter a control y sancionar a los deportistas con licencias federativas vascas, al margen de que tales deportistas posean asimismo otra licencia federativa de ámbito superior, y en tal caso se encuentren asimismo bajo la disciplina de otra federación u organismo internacional.

				Con arreglo a dicha premisa resulta adecuado el artículo 1.4, según el cual el ámbito material general de la presente ley está constituido, en principio, por las actividades y competiciones deportivas, federadas o no, que se desarrollen en el País Vasco, del que se excluyen las competiciones deportivas oficiales de ámbito estatal y las competiciones deportivas internacionales organizadas por las federaciones deportivas internacionales o el organismo olímpico o paralímpico correspondiente, que según el artículo 21.1 y 2 se rigen por las normas disciplinarias de ámbito estatal o de ámbito internacional, respectivamente. Mantiene su vigencia el artículo 105.3 LDPV, según el cual “las infracciones cometidas con ocasión de competiciones deportivas de ámbito estatal se regirán por las normas disciplinarias de ámbito estatal”. 

				También lo es el inicio del artículo 1.5, cuando establece que el ámbito subjetivo general de aplicación de esta ley se extiende a las y los deportistas con licencia federativa, universitaria o escolar vasca que habilite para participar en competiciones deportivas oficiales del País Vasco.

				Son los añadidos posteriores del artículo 1.5 los que introducen dudas sobre el alcance de la futura ley (”así como a todos aquellos y aquellas deportistas mientras residan, siquiera temporalmente, entrenen o compitan en el País Vasco. De igual forma, la Ley también será de aplicación a cualesquiera otras personas físicas o jurídicas que desarrollen su actividad deportiva en el País Vasco, aunque sea temporalmente. Dicho ámbito subjetivo se entiende sin perjuicio de la aplicación de disposiciones estatales e internacionales a los citados deportistas con ocasión de su participación en actividades deportivas de ámbito estatal o internacional”).

				El anteproyecto separa la potestad de control al deportista y la competencia disciplinaria. Con cierta ambigüedad en el artículo 12.3 (donde se prevé el traslado de los resultados analíticos a las agencias antidopaje que ostenten competencias en la materia), y sin ambages en el artículo 13.10 (pues pueden ser sometidos los deportistas con licencia estatal e internacional que participen en competiciones deportivas que se celebren en el territorio de la Comunidad Autónoma del País Vasco, o que residan temporalmente, en ésta, aunque “la tramitación de los expedientes administrativos sancionadores o disciplinarios que pudieran derivarse de los mismos se tramitará por el organismo que resulte competente con arreglo a la ley”) y artículo 13.11 (en el que se reitera el traslado de los resultados analíticos definitivos de los controles de dopaje efectuados en el País Vasco a los organismos deportivos correspondientes que puedan resultar competentes). La obligatoria sujeción a los controles autonómicos se infiere también del artículo 19, apartados 5 y 6 (en controles fuera de competición a deportistas que se encuentran en el País Vasco para participar en competiciones internacionales o competiciones oficiales de ámbito estatal, pese a que se reconoce la preferencia en su realización a otras organizaciones).

				Sigue ese esquema, finalmente, el artículo 51, donde se explicita que la Agencia Vasca Antidopaje podrá ordenar, sin menoscabo de las competencias que puedan tener otras organizaciones antidopaje, la realización de controles fuera de competición a deportistas nacionales o extranjeros que compitan o se entrenen en Euskadi, pero se añade que los resultados analíticos serán comunicados a la respectiva federación deportiva internacional, a la Agencia Mundial Antidopaje y a aquellas organizaciones antidopaje que también resulten competentes.

				Aunque el artículo 22.1, párrafo ad limine, prescribe que “el régimen de infracciones y sanciones por dopaje contenido en esta Ley será aplicable, en lo que resulte procedente, a las acciones u omisiones que tengan lugar en el ámbito territorial de la Comunidad Autónoma y con independencia de que se produzcan con ocasión de competiciones deportivas de ámbito autonómico, estatal o internacional organizadas por las federaciones deportivas internacionales o por las organizaciones olímpicas o paraolímpicas internacionales”, tal previsión ha de entenderse que se refiere, sin embargo, a aquellas infracciones que cometan quienes no se encuentren sometidos al régimen disciplinario deportivo (esto es, quienes no tengan la condición de deportistas federados y personal de su entorno que realicen funciones bajo licencia deportiva o habilitación equivalente). 

				Debe descartarse que pueda existir un supuesto de solapamiento de responsabilidades administrativas y disciplinarias, por una infracción y un mismo autor, cuando son idénticas las tipificaciones y las sanciones aplicables. La Comisión considera que, a los efectos de la represión del dopaje en el deporte, los deportistas federados son sujetos cualificados sometidos a una disciplina específica, y coincide con lo expuesto por la Sala de lo Contencioso- Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco, en sus sentencias de 20 de julio de 2009 y 21 de septiembre de 2009, cuando afirmaba que no cabe “hablar de un diferenciado ámbito administrativo sancionador en lo que se refiere a los deportistas federados que permita aplicar a estos sanciones administrativas propias de general sometimiento de todos los administrados”, cuando menos en esta materia y a la vista de la forma en la que se regula.

				Ese conjunto de normas prefiguran, en suma, un régimen de sujeción generalizada de todos los deportistas federados, incluso de los titulares de licencia estatal o internacional, a los controles autonómicos ordenados por la Agencia Vasca Antidopaje, mientras residen, entrenan o compiten en el País Vasco. Sin embargo, también se viene a reconocer que los deportistas con licencia estatal o internacional se encuentran sujetos a otra normativa (estatal o internacional) y que la competencia sancionadora sobre los mismos es de la correspondiente federación (estatal u organismo internacional). 

				De esa forma aparecen disociadas la potestad de inspección —genérica, pues se proyecta sobre todos los deportistas— y la potestad disciplinaria —específica, al circunscribirse a deportistas con licencia vasca—.

				Ahora bien, la actividad desplegada con los controles pretende garantizar el cumplimiento de las normas que rigen en la materia de dopaje. Su función, por tanto, es la de ser un instrumento para vigilar el comportamiento de los deportistas, tarea que se desarrolla como eventual antecedente de un procedimiento disciplinario y que tiene en sí misma un componente coercitivo pues impone a sus destinatarios la carga de soportar su intervención. 

				La actividad de inspección y control es manifestación de la actividad administrativa de policía y está directamente conectada con la potestad sancionadora de la Administración, porque no es entendible al margen de aquella. Por ello, debe necesariamente participar de la habilitación normativa de esta.

				En el caso que nos ocupa la actividad de recogida de muestras genera cargas en los deportistas en forma de deberes de soportar la actividad del equipo encargado de llevarla a cabo, cargas que no son sanciones, pero que carecerían de todo sentido si no fuera porque pueden terminar en un procedimiento disciplinario.

				Es por ello por lo que debe existir una continuidad entre la labor de control y la disciplinaria, al encontrase íntimamente enlazadas, sin que se desplieguen sobre ámbitos diferentes. 

				Todo lo anterior se manifiesta con el fin de que se reflexione sobre el texto del anteproyecto, a la vista de la discordancia apreciada, porque los resultados de los controles han de ser el antecedente que posibilita el subsiguiente ejercicio de la potestad disciplinaria de los órganos autonómicos, sin que se despliegue al margen o, si se prefiere, de forma independiente y aislada de la misma, a favor de otros organismos o entes competentes. 

				Ello no es óbice para que la ley pueda prever la colaboración entre las administraciones públicas afectadas —o de las federaciones que ejercen las correspondientes funciones delegadas— en la realización material de los controles de dopaje. 

				Desde el punto de vista de la factibilidad, sería complejo elaborar un programa anual de controles de dopaje [artículos 12. f) y 18], cuando sus destinatarios son deportistas que van a encontrarse en el País Vasco de forma temporal y en muchos caso sin previo aviso (v.gr. cuando se trasladen para residir o entrenar durante en periodo de tiempo). 
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				IV. Entidades financieras

				Como consecuencia del régimen competencial descrito con anterioridad, la actividad de las Cajas de Ahorro se encuentra hoy sometida a una doble supervisión de las autoridades estatales (Ministerio de Economía y Hacienda y Banco de España) y de las Comunidades Autónomas.

				Ese doble control debe inscribirse en un contexto normativo en el que, tanto la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, como la Directiva que incorpora —Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006—, relativa a los servicios en el mercado interior, excluyen expresamente de su ámbito de aplicación a los servicios financieros.
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				Así, como consecuencia de lo expuesto en este Real Decreto-ley (Real Decreto ley 9/2009, de 26 de junio, sobre reestructuración bancaria), dictado al amparo de las competencias previstas en el artículo 149.1.6ª,11ª y 13ª CE, cuando la fusión entre Cajas forme parte de un proceso de reestructuración acordado por el Banco de España, la autorización autonómica desaparece y resulta sustituida por el informe del órgano competente de la Comunidad Autónoma, alterando el régimen de autorización autonómica previsto con carácter general.

				A la vista de lo dispuesto en la LORCA para el régimen de fusiones, este planteamiento puede resultar discutible, pero ha de advertirse sobre el hecho de que el único supuesto en el que la normativa autonómica ha tratado de afirmar sus competencias ejecutivas frente a esta disposición de carácter básico —concretamente la Ley 10/2009, de 30 de diciembre, que modifica el Texto Refundido de la Ley de Cajas de Galicia— ha sido objeto de recurso de inconstitucionalidad por parte del Estado, debiendo advertirse igualmente que el Tribunal Constitucional, en su Auto 75/2010, de 30 de junio, y dentro del limitado ámbito de cognición que corresponde a un incidente de esta naturaleza, ha mantenido la suspensión del precepto afectado en la norma gallega con argumentos favorables a lo defendido sobre el fondo por el Estado, llegando a señalar al respecto que: 

				«(…) debe apreciarse un perjuicio actual y directo al interés general en tanto que la previsión autonómica pudiera impedir el despliegue de las medidas necesarias en relación con la garantía y el buen funcionamiento y estabilidad del sistema financiero (al respecto, STC 235/1999, de 16 de diciembre [ RTC 1999, 235] , F. 5, o, en relación con las cajas de ahorro, STC 48/1988, de 22 de marzo [ RTC 1988, 48], F. 26). Se trata de un ámbito conectado con las potestades de vigilancia del sistema financiero, en el que se exige actuar de forma inmediata y con carácter preventivo en situaciones graves que puedan afectar a la solvencia de las cajas y, por extensión, a la estabilidad del sistema financiero, a fin de garantizar, dada la naturaleza de la materia en cuestión, la eficacia de las medidas en el conjunto del sistema crediticio nacional. Es indiscutible que una situación como la contemplada en el precepto –insuficiencia en la solvencia de una entidad– trasciende el caso concreto para incidir en la total estructura del sector, respondiendo la intervención al objetivo de evitar la aparición de riesgos sistémicos en cuanto las medidas de control y garantía de la solvencia de una entidad afectan a la estabilidad del sistema financiero en su conjunto.

				 Así, con la perspectiva cautelar propia de este incidente, la necesidad de evitar episodios de desestabilización del sistema hace que sea necesario asegurar que las medidas preventivas y de saneamiento sean puestas en marcha del modo y en el plazo más perentorio posible, evitando los consiguientes perjuicios tanto para éste como para los clientes de la entidad en particular. En suma, en una situación de crisis de las cajas resulta imprescindible que la legislación estatal básica en la materia encuentre una inmediata aplicación sin obstáculos, pues la urgencia en la adopción de decisiones resulta de capital importancia para evitar la inestabilidad de los mercados financieros en situaciones como la contemplada en la norma sobre cuya suspensión se discute.»

				Pese a ello, debe tenerse también en cuenta que el citado Real Decreto-ley es una norma de carácter coyuntural, aprobada en un contexto económico muy determinado en el que, por razones de urgencia, se toman una serie de medidas de carácter excepcional, y como consecuencia de las cuales puede resultar puntualmente afectado el esquema competencial derivado de la LORCA, pero ello no puede ser entendido como una alteración general del esquema establecido por el bloque de constitucionalidad y la normativa básica.
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				En cualquier caso, debemos advertir que, para el concreto supuesto de integración en un sistema institucional de protección [SIP], el artículo 8 de la LIORP, modificado en este punto también por el Real Decreto-ley 11/2010, atribuye al Banco de España la comprobación de los requisitos de solvencia y seguridad exigidos para esa integración, lo cual excluiría cualquier posibilidad de que el órgano autonómico pudiese frustrar la operación fundando su decisión en requisitos ya acreditados ante la mencionada autoridad estatal.

				Igualmente, ha de advertirse que esa atribución al Banco de España ha sido esgrimida por el Estado en el caso de la impugnación de la anteriormente aludida Ley 10/2009, de 30 de diciembre, que modifica el Texto Refundido de la Ley de Cajas de Galicia, para defender que una autorización autonómica para esa integración contradice lo previsto en la normativa básica sobre la materia, aunque también ha de señalarse que en ese caso la autorización contiene un elemento diferencial, que consiste en una referencia explícita a “la finalidad financiera y social de la entidad en Galicia”, lo cual puede ser entendido como un elemento discrecional. 

				El Tribunal Constitucional, en el anteriormente citado Auto 75/2010, de 30 de junio, se ha pronunciado también a favor del mantenimiento de la suspensión del precepto afectado con una fundamentación que, por su interés, reproducimos parcialmente a continuación:

				 «(…) La previsión de autorización autonómica, así como los criterios normativos que la determinan no cubren por sí solos la finalidad de garantía de la solvencia, estabilidad y liquidez de las entidades financieras, propias de los SIP [al respecto, arts 8.3 d) de la Ley 13/1985, de 25 de mayo ( RCL 1985, 1216) , de inversiones obligatorias, recursos propios y obligaciones de información de los intermediarios financieros, y 27.7 del Real Decreto 216/2008, de 15 febrero ( RCL 2008, 406, 560) , de recursos propios de las entidades financieras], cuya autorización corresponde otorgar al Banco de España, aplicando normas tasadas y valorando la situación general de nuestro sistema financiero, lo que podría exigir la adopción de medidas urgentes. Por ello, la intervención previa autonómica puede llegar a interferir o impedir la constitución del SIP, con el consiguiente perjuicio para los intereses generales, vinculados a la garantía del sistema financiero nacional de trascendencia para el conjunto de la economía. Y es que resulta evidente que los riesgos de crisis, insolvencia o falta de liquidez de una entidad de crédito afectan directamente al conjunto del sistema económico, lo que justifica la importancia de las medidas que, como los SIP, tratan de asegurar la estabilidad del sistema bancario.»

				A diferencia de lo previsto por la ley gallega impugnada, el anteproyecto objeto de nuestro análisis no introduce ningún elemento discrecional en la concesión de estas autorizaciones, de tal forma que, dadas las competencias que ostenta la Comunidad Autónoma tanto en cuanto a Cajas de Ahorro como en ordenación de crédito y banca, puede defenderse la posibilidad de mantener la exigencia de autorización previa por parte del órgano autonómico, pero sí parece fuera de toda duda que, como decimos, esa autorización no podrá ser configurada más que de forma reglada.

				En cualquier caso, también parece oportuno plantear como alternativa a lo previsto en el anteproyecto la posibilidad de que, al menos en los supuestos de ejercicio indirecto a través de una entidad bancaria e integración de un sistema institucional de protección, la autorización sea sustituída por la simple comunicación previa. Ello eliminaría o reduciría el riesgo de posibles conflictos competenciales, mientras que no supondría menor control de estas operaciones pues en todo caso los requisitos de solvencia y seguridad estarían supervisados y controlados por el Banco de España. Además, ambos supuestos requieren, tal y como señala el propio anteproyecto, la incorporación a los estatutos de las condiciones básicas del ejercicio indirecto o la participación en el sistema institucional de protección, lo cual, de acuerdo con lo previsto en el artículo 4.2 del propio anteproyecto, debe ser aprobado por el Departamento del Gobierno Vasco competente en materia financiera, lo que permitiría mantener en todo caso cierto control sobre las concretas circunstancias en las que se produce la operación. 

				No ocurre lo mismo en el supuesto de transformación de Cajas de Ahorros en fundaciones de carácter especial, pues en este caso a la competencia en materia de Cajas de Ahorros debe sumarse la prevista en el artículo 10.13 EAPV en materia de fundaciones, por lo que el régimen de autorización previsto en el artículo 14 parece oportuno y proporcionado. 

				DCJA 156/2011 pár. 84 a 89

				El Capítulo X del Título I del anteproyecto regula la emisión de cuotas participativas por las Cajas de Ahorros, incorporando las novedades incluidas en este campo por el Real Decreto-ley 11/2010. 

				La principal novedad del anteproyecto en este caso es la incorporación de derechos políticos de los cuotapartícipes en el gobierno de la Caja proporcional al porcentaje de su participación en el patrimonio.

				El artículo 36 del anteproyecto, en su párrafo segundo, atribuye a la Asamblea General la determinación de las retribuciones de las cuotas participativas, mientras que el párrafo 3 establece que el Departamento del Gobierno Vasco competente en materia financiera podrá establecer limitaciones a esa remuneración.

				Pues bien, en torno a esta cuestión, conviene recordar que uno de los objetivos declarados del Real Decreto-ley 11/2010 en cuanto a las cuotas participativas es la de transformar éstas en herramientas eficaces para la capitalización de las Cajas, facilitando el acceso de éstas a capitales privados. Para ello, se decía, se requiere, de un lado, hacerlas atractivas a potenciales inversores y, de otro, garantizar el cumplimiento de los requisitos para su consideración como capital de la máxima calidad regulatoria. 

				Para conseguir esa finalidad, el citado Real Decreto-ley modificó el apartado 8 del artículo 7 de la LIORP, para establecer que “el órgano competente para acordar cada emisión de cuotas participativas será la Asamblea General, que podrá delegar esta competencia en el Consejo de Administración de la Caja. (…) Conforme al artículo 25.1 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, la emisión de cuotas participativas no requerirá autorización administrativa previa.” Además de ese apartado, también se modificó el apartado 10 del mencionado artículo 7 LIORP para establecer que “la retribución anual de las cuotas y su distribución deberá ser aprobada por la Asamblea General, quien tendrá en cuenta el coeficiente de solvencia de la Caja a la hora de realizar tal distribución. Sin perjuicio de las atribuciones del Banco de España, dicha distribución no requerirá ninguna autorización administrativa en el ámbito de la ordenación del crédito.”

				Por tanto, el marco básico establecido tanto en la LIORP como en la LMV consagra el principio de libre emisión y retribución de las cuotas participativas de las Cajas de Ahorros, y no sólo con la intención de respetar la libertad en la toma de decisiones que corresponde a los órganos de gobierno de las Cajas, sino también con la intención de que estos valores resulten atractivos a los potenciales inversores, a efectos de capitalizarlas. De ahí que la posibilidad de establecer limitaciones a la remuneración de las cuotas, prevista en el párrafo 3 del artículo 36 del anteproyecto tenga un encaje complicado con la nueva configuración de las cuotas.

				El Departamento promotor entiende que esta limitación no afecta a la libertad de emisión, ya que ésta no se somete a ninguna nueva autorización administrativa pero, aun siendo así, resulta difícil sostener que una posible restricción a la remuneración de las cuotas participativas no afecte en modo alguno a la libertad que trata de garantizar la normativa básica y, por tanto, al propio instrumento financiero que se pretende fortalecer a través de la misma. A juicio de esta Comisión, una limitación como la que se plantea sí puede afectar a esa libertad, dejando además en cierta desventaja a las Cajas de Ahorros afectadas frente a las que no tendrán esa limitación a la hora de tratar de captar inversores a través de este instrumento.
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				Pues bien, en principio nada cabe señalar sobre las entidades públicas y administraciones representadas, ni tampoco sobre el porcentaje atribuido por el anteproyecto a cada una de ellas, opciones perfectamente válidas, y sólo cabe constatar al respecto que la atribución de esa representación respeta lo previsto con carácter básico en el artículo 2 de la LORCA. Durante la tramitación del anteproyecto alguno de los agentes intervinientes ha planteado algún reparo a la participación a través del Parlamento y las Juntas Generales de los Territorios Históricos, al entender que no se trata de administraciones públicas en sentido estricto, pero tampoco esta cuestión plantea problema alguno desde la perspectiva de su adecuación a la normativa básica, pues es la propia LORCA, en su artículo 2.1, in fine, la que prevé que “en su caso, la participación de las Comunidades Autónomas se llevará a cabo a través de miembros designados por la Asamblea autonómica que posean reconocido prestigio y profesionalidad”, lo cual, teniendo en cuenta la especifica configuración territorial e institucional de nuestra Comunidad Autónoma, puede trasladarse sin grandes problemas a las Juntas Generales de los Territorios Históricos dada su condición de entidades de naturaleza representativa.
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				Las Cajas de Ahorros, al margen de su reconocido carácter social, son entes de naturaleza privada, cuyos Consejeros Generales, así como el resto de miembros de sus órganos de gobierno y administración, carecen de la consideración de cargos públicos. En su designación no resulta afectado el derecho de participación de los ciudadanos en los asuntos públicos por medio de representantes, reconocido por el artículo 23.2 CE, por lo que sus órganos no precisan adoptar el pluralismo participativo propio de las instituciones de carácter político en las que sí resulta de directa aplicación el mencionado artículo constitucional. 

				En este contexto, cada una de las instituciones representativas elige los Consejeros Generales que le corresponden para defender los intereses del grupo al que representan, intereses que, en principio, no precisan ser divididos en función de criterios de representación política porque corresponden al conjunto de cada una de esas instituciones, y no a los diferentes grupos políticos.

				Pese a lo anterior, el artículo 39.2 establece que los Consejeros o las Consejeras Generales representantes de las Corporaciones Municipales que tengan la condición de Entidades Fundadoras serán elegidos directamente por ellas de acuerdo a su normativa reguladora, que deberá tener en consideración la proporcionalidad de los diferentes grupos políticos en la Corporación. En igual sentido, el artículo 40 del anteproyecto, referido por la Comunidad Autónoma, dice que serán elegidos por el pleno del Parlamento Vasco, proporcionalmente al número de parlamentarios y parlamentarias de los distintos grupos integrantes de la Cámara y, con esa misma fórmula, el artículo 41 se refiere a los Consejeros y Consejeras Generales a elegir por la Juntas Generales de los Territorios Históricos. Finalmente, el artículo 44.1 referido a los Consejeros o las Consejeras Generales representantes al resto de las Corporaciones Municipales, reproduce la fórmula prevista en el artículo 39.2, exigiendo tener en cuenta la proporcionalidad de los diferentes grupos políticos en la Corporación.

				Con carácter general, este planteamiento debe ser considerado, teniendo en cuenta el alcance de la competencia en materia de Cajas, como una opción legislativa adoptada por el anteproyecto con la que entendemos se pretende garantizar el pluralismo político en los órganos de las Cajas, aunque tampoco puede considerarse como una consecuencia necesaria derivada de este valor consagrado por el artículo 1.1 CE.

				En sentido adverso, la imposición de un criterio basado en una proporcionalidad con respecto a los grupos políticos puede presentar dificultades para convivir con el objetivo declarado de la mayor profesionalización de los órganos de gobierno de las Cajas de Ahorros. A fin de cuentas, la reforma a la que responde el anteproyecto pretende precisamente, entre otros objetivos, liberar a éstas de los condicionantes políticos a los que se han visto sometidos en el momento de tomar algunas de sus decisiones estratégicas.

				No obstante, en el juicio que corresponde a esta Comisión, el criterio escogido por el anteproyecto es una de las opciones jurídicamente admisibles. Este u otros criterios similares de designación fundados en la representación obtenida por los grupos políticos se encuentran también previstos por la legislación autonómica sobre Cajas de Ahorros de varias Comunidades Autónomas (v.gr. Andalucía o Madrid), e incluso en alguna de reciente aprobación como la Ley 10/2011, de 10 de mayo, de Cajas de Ahorros de Canarias.

				El señalamiento por la ley de un criterio proporcional tiene, con respecto a otras fórmulas con las que se pretende garantizar ese pluralismo como la de la mayoría cualificada, la ventaja de reducir el riesgo de bloqueo en las designaciones, lo que podría justificar el que la norma sectorial imponga un determinado criterio a la hora de seleccionar a los órganos de gobierno de las Cajas. Ahora bien, para lograr ese objetivo bastaría con que la norma estableciera únicamente la exigencia de una fórmula proporcional, sin establecer una única solución al respecto aludiendo a los diferentes grupos políticos. De esta forma, se lograría mantener en última instancia la pretendida pluralidad, sin tener que renunciar a posibles fórmulas que se apartaran de una estricta proporcionalidad directa con respecto a los grupos políticos, siempre que la decisión final fuera fruto del consenso entre éstos.

				Con carácter más específico, la imposición de ese criterio proporcional a los grupos políticos también a las Juntas Generales y a las Corporaciones Municipales merece un examen específico, dada su posible incidencia en el ámbito organizativo de cada una de ellas.

				En el caso de las Juntas Generales, el posible conflicto que pudiera surgir con respecto a su capacidad autoorganizativa quedaría solventado a tenor de lo que señaló la Comisión Arbitral del País Vasco en su Resolución 1/2000, emitida con ocasión de una proposición de Norma Foral sobre Designación de Consejeros Generales miembros de la Asamblea de “Gipuzkoa-Donostia Kutxa –Caja Gipuzkoa-San Sebastián”. La citada resolución señalaba para aquel supuesto lo siguiente:

				 «(…) la regulación de la forma de elección de los representantes de las Entidades fundadoras en la Asamblea General no entra dentro de las competencias de autoorganización, a pesar de que algunas regulaciones pudieran dar esta impresión. Entre los argumentos utilizados en el proceso se ha señalado que la Norma Foral de 30 de mayo de 1984, reguladora del Gobierno y Administración del Territorio Histórico de Gipuzkoa, reconoce al Consejo de Diputados la competencia para designar a los representantes de la Diputación Foral en cualquier Organismo o Institución Pública o Privada (art. 5.17). Esta regulación podría invitar a pensar que, de la misma forma que se da la competencia para realizar los nombramientos, se puede también condicionar o eliminar esa competencia. Si la norma foral reconoce esa competencia, sensu contrario podría establecer que el nombramiento de esos representantes se realizase previa consulta a las Juntas Generales o mediante el procedimiento que considerase adecuado. Esta interpretación, a pesar de ser plausible, no respeta el principio de competencia, ni otra interpretación que esa norma foral exige y permite. Para comprobar este último extremo, nada mejor que acudir al texto de las normas forales, dictadas en este caso en el Territorio Histórico de Bizkaia, y que pueden ayudar en la interpretación.

				 (…)

				 En el presente caso la norma aplicable es la Ley 3/1991 de Cajas de Ahorro, sin que a esta interpretación se haya opuesto objeción alguna. Esta conclusión, que se extrae analizando el derecho positivo, puede obtenerse también a partir de uno de los principios generales que rige el reparto de competencias, a saber: El título material general cede ante el específico. Este principio, aplicable en otros ámbitos del Derecho, tiene su significado propio en el estudio del reparto de competencias. La materia general no puede desplazar a la específica ya que, en caso contrario, desaparecería esta última. El principio de especificidad tomado aisladamente podría considerarse un argumento insuficiente. En este caso sin embargo se añade a la interpretación que la materia Cajas de Ahorro recibe desde una perspectiva objetiva, entendiendo ésta como referida a una entidad financiera característica. La regulación de esta entidad financiera comprende necesariamente la de sus órganos de gobierno. Su composición y formas de elección son parte de la materia Cajas de Ahorro.»

				Por tanto, el título competencial sobre las Cajas de Ahorros que corresponde a las Instituciones Comunes se impondría sobre la capacidad autoorganizativa de las instituciones forales, pudiendo la norma sectorial imponer a éstas un criterio determinado para designar su representación en la Asamblea de las Cajas.

				En cuanto a las Corporaciones Locales, entre las que incluimos aquéllas que ostentan la condición de fundadoras, pueden hacerse extensivas las consideraciones de la Comisión Arbitral sobre la relación entre la competencia sustantiva —cajas de ahorro— y la competencia adjetiva —autoorganizativa— y la prevalencia de la primera. No obstante, la situación requiere, a su vez, una atención individualizada como consecuencia de los últimos cambios introducidos en la legislación básica. En este sentido, el artículo 3 de la LORCA, referido a la designación de los Consejeros Generales representantes de las Corporaciones Municipales en cuyo término tenga abierta oficina la entidad, fue también modificado por el Real Decreto-ley 11/2010, de tal forma que, donde antes se remitía a la normativa de desarrollo, dando así posible entrada en este campo a la legislación autonómica, señala ahora en relación a estos mismos Consejeros Generales que “serán designados directamente por las propias Corporaciones, de acuerdo con lo previsto en su normativa reguladora” en referencia a las normas propias de dichas Corporaciones. Parece, así, que lo que se pretende es garantizar un importante espacio en este campo a las normas propias de las Corporaciones Municipales.

				De ahí que, al margen de su factibilidad jurídica, resulte oportuno insistir en la posibilidad de incorporar en los artículos 39.2 y 44.1 del anteproyecto únicamente el criterio de proporcionalidad, sin realizar una alusión a los diferentes grupos políticos. Con ello, la intervención autonómica implicaría, además de los beneficios anteriormente descritos con carácter general, un mayor campo de decisión a los municipios en consonancia con el principio de autonomía local, evitando obstáculos derivados de la aplicación de un mismo criterio a corporaciones con muy diversas conformaciones.
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				V. Estadística

				En relación con las funciones que la norma atribuye a la Administración de la Comunidad Autónoma en su artículo 7, merece igualmente nuestra atención la recogida en el párrafo b), de acuerdo con el cual le corresponde “la planificación, diseño, elaboración y mantenimiento del Sistema de Indicadores Estadísticos de Juventud, en los términos que se determinen reglamentariamente, con el objeto de mantener un conocimiento actualizado de la juventud y para conocer la coherencia e idoneidad de la planificación, el seguimiento y la evaluación de la política de juventud, todo ello de conformidad con lo establecido o planificado por el EUSTAT”.

				Habida cuenta de que este Sistema de Indicadores está relacionado con la Estadística de la Comunidad Autónoma de Euskadi, esta Comisión cree necesario recordar que el ámbito estadístico constituye un título competencial que viene desempeñando la Administración de la Comunidad Autónoma del País Vasco en los términos contemplados por la Ley 4/1986, de 23 de Abril, de Estadística de la Comunidad Autónoma de Euskadi (LE).

				Según esta norma, la actuación referente a la Estadística de la Comunidad Autónoma de Euskadi se debe llevar a cabo en los términos y por los entes y órganos previstos en la citada ley, entre los que se encuentran el Euskal Estadistika-Erakundea/ Instituto Vasco de Estadística (EUSTAT) y los órganos estadísticos específicos de los departamentos del Gobierno, correspondiendo las funciones de planificación y normalización de la actividad estadística de la organización estadística al EUSTAT (artículo 26 LE).
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				Por otro lado, si bien la atribución de funciones propias de la Administración general a un organismo autónomo que forma parte de su administración institucional puede plantear objeciones, como pueden ser la planificación general de la política de juventud, existen otras, como la atribución de la planificación, diseño, elaboración y mantenimiento del Sistema de Indicadores Estadísticos de Juventud, que corresponden a los Departamentos de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 4/1986, de 23 de abril, de Estadística de la Comunidad Autónoma de Euskadi, en la que se establece que únicamente los departamentos que dispongan de un órgano estadístico específico podrán realizar estadísticas. El Decreto 180/1993, de 22 de junio, reguló los Órganos Estadísticos Específicos de los Departamentos del Gobierno, y el Decreto 86/1996, de 23 de abril (BOPV nº 89; de fecha 10 de mayo de 1996) creó el correspondiente al Departamento de Cultura, configurándolo como un órgano unipersonal dependiente directamente del Director de Estudios e Información.

				La atribución en el anteproyecto de parte de las funciones estadísticas departamentales al Instituto Vasco de la Juventud, desgajándolas de las atribuidas al órgano estadístico específico, rompe el sistema diseñado por la Ley 4/1986 y, si bien pudiera resultar conforme al ordenamiento jurídico por cuanto se trata de una norma con rango legal, ello deberá hacerse —previa reflexión y justificación de la necesidad de esta operación y previo informe de Euskal Estatistika Batzordea-Comisión Vasca de Estadística, ex artículo 34 de la ley 4/1986— con expresa previsión de las reglas y cautelas a las que debe someterse la actividad estadística y señalando expresamente la modificación que el anteproyecto efectúa de la Ley 4/1986.
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				VI. Gestión de los servicios públicos

				El artículo 50 utiliza una fórmula de la colaboración entre municipios que tiene un límite temporal (por tiempo determinado) y uno casuístico (cuando por insuficiencia temporal de los servicios sea necesario reforzar la dotación de una plantilla). Así, la vigencia del convenio se extiende hasta que desaparezca la causa que motivó la colaboración. 

				La Comunidad Autónoma, en ejercicio de sus competencias de coordinación, establece unas medidas o condiciones para que pueda llevarse a término la firma del convenio, asegurando con ello una homogeneización de las condiciones en las que los policías locales pueden actuar fuera de su ámbito territorial correspondiente y bajo la aplicación de los mecanismos previstos en la legislación de función pública.

				Las referencias a la actuación de la policía local fuera de su ámbito territorial las encontramos en el artículo 51.3 de la LOFCS y el artículo 27.3 y 4 de la LPPV que sólo requiere autorización del Departamento de Interior para actuar fuera de él cuando se ejerzan funciones de protección de autoridades de las corporaciones locales.

				Por lo tanto, ejercida esa coordinación y estando ante un convenio de colaboración intermunicipal en el que se aplican los mecanismos de la legislación de función pública, entiende la Comisión que no es necesaria la previa autorización del Departamento de Interior, aunque sí pudiera serlo su comunicación a efectos de colaboración y anotación en el Registro de Policías Locales.
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				VII. Personal de las administraciones públicas

				A) Acceso

				La discriminación positiva en el acceso

				En la constelación de medidas que incorpora el proyecto en materia de selección, indudablemente ocupa un lugar destacado el artículo 47 bis LPPV (cuya adición dispone el apartado seis del artículo único). 

				Dicho precepto contiene a su vez diferentes mensajes, y se puede decir que los dos primeros apartados no suscitan cuestiones que exijan el correspondiente análisis. El primero recuerda la aplicación de las previsiones contenidas en la Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la igualdad de mujeres y hombres (en adelante LIMH), en los procesos selectivos de acceso, provisión y promoción, promoviendo la presencia equilibrada de mujeres y hombres en el servicio público de seguridad. El segundo dispone la posible elaboración de planes de promoción de las mujeres en los Cuerpos policiales para garantizar la igualdad de oportunidades para las mujeres y los hombres en el ingreso y la carrera profesional. Estos planes han de fijar para un periodo de planificación el porcentaje de mujeres en la plantilla policial al que se pretenda llegar para corregir la infrarrepresentación de las mujeres e incrementar la eficacia policial, y podrán adoptar medidas específicas en favor de las mujeres para corregir situaciones patentes de desigualdad de hecho en tanto éstas subsistan, que habrán de ser razonables y proporcionadas en relación con el objetivo perseguido.

				Frente a tales previsiones que tienen un contenido fundamentalmente programático y principial, pues establecen finalidades —promover una presencia equilibrada de hombres y mujeres y garantizar la igualdad de oportunidades—, los dos últimos apartados contemplan por el contrario reglas vinculantes directamente aplicables, lo que demanda la realización de un estudio aquilatado porque se proyectan sobre el acceso a un empleo público.

				 A) Los empates de puntuación:

				Pese a su enjundia, es obvio que no tiene la misma importancia la regla dispuesta para solventar los empates de puntuación, cuando la misma, además, no es novedosa. Como enuncia el apartado 4 del artículo 47 bis, serán de aplicación “los criterios previstos en la Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la igualdad de mujeres y hombres”.

				En el DCJA 234/2008 entendimos que la medida dispuesta por el artículo 20.4.a) LIMH tenía una vocación trasversal que obligaba a la adecuación de las normas que regulan los procesos selectivos de acceso, provisión y promoción, también en el ámbito de la Policía del País Vasco, a fin de que “en caso de existir igualdad de capacitación, se dé prioridad a las mujeres en aquellos Cuerpos, escalas, niveles y categorías de la Administración en los que la representación de éstas sea inferior al 40%, salvo que concurran en el otro candidato motivos que, no siendo discriminatorios por razón de sexo, justifiquen la no aplicación de la medida, como la pertenencia a otros colectivos con especiales dificultades para el acceso y promoción en el empleo”.

				No hace falta, en ese sentido, volver a incidir en la base jurídica que esgrimió la Comisión en el DCJA 64/2004, párrafos 110 y ss, para la viabilidad jurídica de la medida, encontrándola justificada en las previsiones del Tratado de Ámsterdam, con las modificaciones introducidas en el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, las directivas europeas relativas a la aplicación del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, la formación y a la promoción profesionales, así como la jurisprudencia del Tribunal de Justicia recaída en su interpretación —Sentencias de 17 de octubre de 1995, caso Kalanke, y 11 de noviembre de 1997, caso Marschall—.

				Asimismo, puede recordarse que entre los artículos impugnados en el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Grupo Parlamentario Popular en el Congreso —artículos 20.4.b), 5, 6 y 7 y disposición final segunda, apartado 2— por considerar que incurrían en vulneración del derecho de igualdad en el acceso a las funciones públicas conforme a los principios de mérito y capacidad, reconocidos en los artículos 14, 23.2 y 103.3 CE, no figuraba el que ahora se examina —artículo 20.4 a) LIMH—. Falta, por tanto, un pronunciamiento del Tribunal Constitucional en la STC 13/2009, de 19 de enero, porque existía una coincidencia en que no rebasa las exigencias constitucionales.

				 B) Los antecedentes del precepto:

				Debemos, en suma, centrarnos en el apartado 3 del artículo 47 bis. Pero antes de desentrañar sus exactos términos, estima la Comisión necesario tomar en consideración resoluciones judiciales e iniciativas legales que lo han precedido.

				Cabe aventurar que el anteproyecto de Ley es el epílogo de las actuaciones emprendidas por el Departamento de Interior para corregir la infrarrepresentación de las mujeres en la plantilla de la Ertzaintza, articuladas en las convocatorias de promoción interna para el ascenso a la categoría de Suboficial y para el ingreso en la categoría de Agente de la Escala Básica de la Ertzaintza, anuladas por las Sentencias 335/2010, de 12 de mayo, y 55/2011, de 26 de enero, de la sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco (TSJPV), en las que se establecía una preferencia automática e incondicional de las mujeres sobre el 50% de las vacantes convocadas.

				En fundamento de su fallo el Tribunal esgrime que la exigencia de regulación por ley de la reserva de plazas a mujeres deriva, de un lado, de la reserva de ley en materia de estatuto de los funcionarios públicos establecida en el artículo 103.3 CE y, de otro, en la doctrina del Tribunal Constitucional que exige una expresa habilitación legal para toda limitación de derechos fundamentales, y concretamente en relación con una convocatoria de pruebas específicas.

				También parece oportuno señalar que hasta la fecha no existe norma con rango de ley, estatal ni autonómica, que haya adoptado una medida de discriminación positiva como la analizada, que se aplica sobre el resultado del proceso selectivo para facilitar el acceso preferente de la mujer a la función pública. 

				En el actual panorama normativo, en el nivel autonómico tenemos el ya comentado artículo 20.4.a) LIMH que se limitó a otorgar prioridad a la mujer en supuestos de igualdad de capacitación, a fin de descartar la utilización de otros criterios para resolver el empate, habitualmente favorables al hombre.

				La posterior Ley Orgánica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (LOIEMH), ha incorporado la Directiva 76/207, de 9 de febrero de 1976, y su modificación por Directiva 2002/73, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002 —disposición final cuarta—. Su artículo 5 establece el principio de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el acceso al empleo público, en la formación y en la promoción profesionales, y en las condiciones de trabajo, sin que constituya discriminación en el acceso al empleo público, incluida la formación necesaria, “una diferencia de trato basada en una característica relacionada con el sexo cuando, debido a la naturaleza de las actividades profesionales concretas o al contexto en el que se llevan a cabo, dicha característica constituya un requisito profesional esencial y determinante, siempre y cuando el objetivo sea legitimo y el requisito proporcionado”. Por su parte, el artículo 11 ampara la adopción por los poderes públicos de acciones positivas a favor de la mujer, con el fin de hacer efectivo el derecho constitucional de la igualdad, para corregir situaciones patentes de desigualdad de hecho respecto de los hombres, medidas que serán aplicables en tanto subsistan dichas situaciones y que “habrán de ser razonables y proporcionadas en relación al objetivo perseguido”.

				La LOIEMH también dedica su Título V al principio de igualdad en el empleo público e incorpora medidas específicas e, incluso, acciones positivas en las actividades de formación (artículo 60) que, no alcanzan, sin embargo, al acceso. En el caso de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, la LOIEMH reitera que las normas reguladoras de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado promoverán la igualdad efectiva entre mujeres y hombres, impidiendo cualquier situación de discriminación profesional, especialmente en el sistema de acceso, formación, ascensos, destinos y situaciones administrativas (artículo 67), y dispone que las normas referidas al personal al servicio de las administraciones públicas en materia de igualdad, prevención de la violencia de género y conciliación de la vida personal, familiar y profesional serán de aplicación en las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, adaptándose, en su caso, a las peculiaridades de las funciones que tienen encomendadas, en los términos establecidos por su normativa específica (artículo 68).

				Las treinta disposiciones adicionales LOIEMH, que modifican leyes vigentes para adaptarlas a las exigencias y previsiones derivadas de la ley, incluyen varias leyes que cabe englobar en el marco de la función pública, sin que nada dispongan sobre posibles adjudicaciones de plazas en base a un criterio de discriminación positiva, ni tan siquiera sobre la regla para solventar los empates de puntuación dispuesta por la LIMH. Solamente, el nuevo artículo 17.4 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, añadido por la disposición adicional undécima, dos, LOIEMH prevé que la negociación colectiva podrá establecer medidas de acción positiva para favorecer el acceso de las mujeres a todas las profesiones. A tal efecto, podrá establecer reservas y preferencias en las condiciones de contratación de modo que, en igualdad de condiciones de idoneidad, tengan preferencia para ser contratadas las personas del sexo menos representado en el grupo o categoría profesional de que se trate.

				Esta descripción de las previsiones legales en nada cuestiona la capacidad del legislador autonómico para incorporar al ordenamiento autonómico la medida que materializa el proyecto, pero su carácter pionero sí que explica el mayor rigor en la interpretación de los requisitos constitucionales establecidos para la adopción de medidas de discriminación positiva en el ámbito del acceso a las funciones públicas.

				 C) La doctrina del Tribunal Constitucional:

				La doctrina del Tribunal Constitucional acerca del derecho fundamental reconocido en el artículo 23.2 CE, ampliamente desarrollada en múltiples pronunciamientos, puede sintetizarse en las siguientes ideas:

				a)	No confiere derecho alguno a desempeñar funciones determinadas, ni siquiera el derecho a proponerse como candidato a las mismas, sino que garantiza a los ciudadanos una situación jurídica de igualdad en el acceso a las funciones públicas, con la consiguiente imposibilidad de establecer requisitos para acceder a las mismas que tengan carácter discriminatorio, y otorga un derecho de carácter puramente reaccional para impugnar ante la justicia ordinaria, y, en último extremo, ante este Tribunal Constitucional toda norma o aplicación concreta de una norma que quiebre la igualdad (SSTC 50/1986, de 23 de abril, F. 4; 148/1986, de 25 de noviembre, F. 9; 193/1987, de 9 de diciembre, F. 5; 200/1991, de 13 de mayo, F. 2; 293/1993, de 18 de octubre, F. 4; 353/1993, de 29 de noviembre, F. 6, por todas).

				b)	Entraña una garantía material en el sentido de que las condiciones y requisitos exigidos sean referibles a los principios de mérito y capacidad, pues, aunque la exigencia de que el acceso a la función pública se haga conforme a los mencionados principios figura en el art. 103.3 CE y no en el art. 23.2 CE, la necesaria relación recíproca entre ambos preceptos constitucionales, que una interpretación sistemática no puede desconocer, obliga a considerar lesivos del principio de igualdad todos aquellos que, sin esa referencia, establezcan una diferencia entre españoles (SSTC 50/1986, de 23 de abril, F. 4; 73/1998, de 31 de marzo, F. 3; 138/2000, de 29 de mayo, F. 5).

				c)	El derecho de acceso en condiciones de igualdad a las funciones y empleos públicos no priva al legislador de un amplio margen de libertad en la regulación de las pruebas de selección y en la determinación de los méritos y capacidades que se tomarán en consideración, pero establece límites positivos y negativos a dicha libertad que resultan infranqueables. En positivo, se obliga al legislador a implantar requisitos de acceso que, establecidos en términos de igualdad, respondan única y exclusivamente a los principios de mérito y capacidad (SSTC 27/1991, de 14 de febrero, F. 4; 293/1993, de 18 de octubre, F. 4; y 185/1994, de 20 de junio, F. 3, entre otras); como consecuencia de ello, desde una perspectiva negativa, se proscribe que dicha regulación de las condiciones de acceso se haga en términos concretos e individualizados, que equivalgan a una verdadera y propia acepción de personas (SSTC 269/1994, de 3 de octubre, F. 5; 11/1996, de 29 de enero, F. 4; y 37/2004, de 11 de marzo, F. 4), evitando cuidadosamente cualquier sombra de arbitrariedad, que existe «cuando falta la razón o el sentido de la regulación» (STC 11/1996, de 29 de enero, F. 4).

				Conforme a lo señalado, el derecho de acceso en condiciones de igualdad a las funciones públicas admite que el legislador pueda tomar en consideración el sexo de los aspirantes, si se debe a la naturaleza de las actividades profesionales concretas o al contexto en el que se llevan a cabo, como dice el artículo 5 LOIEMH. También permite la adopción de medidas de discriminación positiva, si estas sirven para corregir situaciones patentes de desigualdad de hecho respecto de los hombres y son razonables y proporcionadas en relación al objetivo perseguido, como proclama el artículo 11 LOIEMH.

				Por tanto, siempre que resulte cauce válido para el logro de la igualdad sustancial prevista por el artículo 9.2 CE, no cabe descartar ad limine las configuraciones legislativas orientadas a la realización del principio de igualdad reconocido por el artículo 14 CE también en ese ámbito. 

				En palabras de la reciente STC 26/2011, de 14 de marzo:

				“la prohibición de discriminación por razón de sexo (art. 14 CE) tiene su razón de ser en la voluntad de terminar con la histórica situación de inferioridad, en la vida social y jurídica, de la población femenina, singularmente en el ámbito del empleo y de las condiciones laborales, situación que se traduce en dificultades específicas de la mujer para el acceso al trabajo y su promoción dentro del mismo (por todas, SSTC 128/1987, de 16 de julio, F. 5; 19/1989, de 31 de enero, F. 4; 317/1994, de 28 de noviembre, F. 2; 17/2003, de 30 de enero, F. 3; 214/2006, de 3 de julio, F. 2; y 324/2006, de 20 de noviembre, F. 4).

				 De ahí que hayamos afirmado que la interdicción de la discriminación por razón de sexo implica no sólo la proscripción de aquellos tratamientos peyorativos que se fundan ya en la pura y simple constatación del sexo de la persona, ya en la concurrencia de razones o circunstancias que tengan con el sexo una conexión directa e inequívoca, como sucede con el embarazo, elemento o factor diferencial que, por razones obvias, incide de forma exclusiva sobre las mujeres (SSTC 173/1994, de 7 de junio, F. 2; 136/1996, de 23 de julio, F. 5; 20/2001, de 29 de enero, F. 4; y 41/2002, de 25 de febrero, F. 3, entre otras muchas), sino también la adopción de medidas que tratan de asegurar la igualdad efectiva de trato y oportunidades de la mujer y del hombre, por lo que las medidas legales que tratan de compensar las desventajas reales que para el acceso al trabajo o la conservación de su empleo soporta la mujer a diferencia del hombre no podrían considerarse opuestas al principio de igualdad, sino, al contrario, dirigidas a eliminar situaciones de discriminación existentes, para hacer realidad la efectividad en el disfrute de los derechos exigida por el art. 9.2 CE (SSTC 128/1987, FF. 7 y ss.; 19/1989, F. 4; 28/1992, de 9 de marzo, F. 3; 229/1992, de 14 de diciembre, F. 2; 3/1993, de 14 de enero, F. 3; y 109/1993, de 25 de marzo, F. 5, por todas)”.

				Ahora bien, en la medida en que se incide sobre un derecho fundamental como lo es el artículo 23.2 CE y a la vista de la conexión reiterada entre el citado derecho y los principios de mérito y capacidad, la carga sobre la justificación del tratamiento diferenciador se hace especialmente rigurosa cuando se maneja una condición personal, como lo es la del sexo, que, en apariencia, no guarda relación directa con tales principios [otro tanto cabe decir de la discapacidad (STC 269/1994) o la edad (STC 75/1983 y 38/2007)].

				D) Su aplicación al caso:

				En cuanto a la justificación, las finalidades de la medida se encuentran debidamente expuestas en el estudio de evaluación de impacto de género y son una combinación de razones conectadas con la propia actividad policial, para la que resulta beneficiosa un mayor equilibrio entre hombres y mujeres en los Cuerpos policiales, y con la situación de infrarrepresentación de la mujer en la Ertzaintza, que tiene tanto un origen histórico, como se deriva de una falta de motivación social derivada de estereotipos falsos sobre la función policial, que la vinculan a rasgos hipotéticamente viriles como el empleo de la fuerza física, sin que se descarten otros factores ambientales.

				Entre las razones conectadas con la mejora de la función policial, una mayor presencia de la mujer: “a) facilita el cambio de paradigma de la cultura policial interna (es decir, la comprensión de la policía como prestación pública al servicio de la ciudadanía y no como mera fuerza pública); b) permite que ciertos cometidos relacionados con la atención a mujeres puedan realizarse por funcionarias (atención a víctimas del maltrato doméstico o víctimas de violaciones, cacheo de detenidas, etc.) con el fin de evitar situaciones embarazosas para aquellas; c) permite la realización de tareas policiales en las cuales la condición femenina resulte indispensable (por ejemplo en caso de investigaciones policiales en las que el rol femenino sea decisivo para el éxito de la misma.”

				Por su parte, la infrarrepresentación muestra cifras especialmente elocuentes: en septiembre de 2010, de un colectivo de 7.687 ertzainas, sólo 788 eran mujeres, es decir, un 10,3% del Cuerpo policial, desproporción que se manifestaba en mayor medida en las categorías superiores a la escala básica: de 872 agentes primeros sólo 53 eran mujeres; de 188 suboficiales sólo 12 eran mujeres; de 139 oficiales sólo 10 eran mujeres, y no existían mujeres en la escala ejecutiva.

				La cuestión se traslada a la elección de las medidas para la consecución del objetivo perseguido, pues éste no legitima cualquier medida de acción positiva. En nuestro ordenamiento, ha de ser susceptible de lograr el fin legítimo previsto —juicio de idoneidad—, necesaria, en el sentido de que no exista otra medida más moderada para la consecución de tal propósito con igual eficacia —juicio de necesidad— y, finalmente, ha de ser ponderada y equilibrada, por derivarse de ella más beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores.

				La preferencia de la mujer en el acceso facilita, sin duda, su ingreso en los Cuerpos de Policía del País Vasco, revelándose como una medida eficaz, y, por tanto, idónea, para alcanzar el objetivo de un mayor equilibrio de hombres y mujeres. 

				En cuanto a la necesidad, la experiencia empírica demuestra —también según el mencionado estudio de evaluación de impacto de genero— que “la aplicación práctica de los procedimientos de ingreso y promoción (requisitos, pruebas, periodos formativos y de prácticas) no parece que sean determinantes de la desigualdad de hecho constatada, ni que desmotiven a las candidatas, ni que obstaculicen su superación. Por el contrario, la normativa establece medidas de acción positiva a favor de las mujeres (requisitos físicos singulares, pruebas específicas, preferencia de la mujer ante igual capacitación, valoración como servicios prestados de determinadas excedencias y permisos,…), que así todo no parecen ser suficientes para fomentar una mayor presencia femenina en la Ertzaintza”.

				Se ha actuado sobre los requisitos, adecuándolos a sus características físicas, también se ha garantizado que determinadas circunstancias no jueguen en contra de la mujer en la valoración de los méritos e, incluso, ya se ha medido la incidencia de la regla para la resolución de los empates, medidas todas ellas que se han revelado inoperantes en orden a alcanzar los objetivos del anteproyecto.

				Es, en definitiva, el último parámetro para enjuiciarla —si impone un sacrificio razonable al derecho fundamental de igualdad en el acceso a funciones públicas o, por el contrario, éste resulta excesivo— el que suscita la cuestión más delicada. 

				Para su examen no contamos con doctrina del Tribunal Constitucional. Sin embargo, podemos acudir a través de la vía del artículo 10.2 CE a la del Tribunal Superior de Justicia de las Comunidades Europeas que se ha pronunciado en el ámbito de la Directiva 76/207/CEE. 

				Llegados a este punto del dictamen, resulta oportuno advertir sobre las dificultades que encierra extraer de sus sentencias una doctrina —expuesta habitualmente de forma ardua y en la que la regla general se acompaña de distintas salvedades— que trascienda el caso concreto y permita llegar a conclusiones inequívocas sobre una medida todavía inexplorada como la que se analiza, pues no hay que olvidar que el principio de igualdad —sustento y base del derecho de igualdad en el acceso— es fundamentalmente relacional —exige un término de comparación adecuado— y dinámico —acorde con un Estado social y democrático de derecho—.

				E) La doctrina del Tribunal Superior de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE):

				La jurisprudencia posterior a las Sentencias Kalanke (TSJCE 1995, 172) y Marshall (TSJCE 1997, 236) —citadas en el DCJA 64/2004. — se ha enriquecido con nuevas sentencias sobre la igualdad de trato, cuando ya había entrado en vigor el Tratado de Ámsterdam y el artículo 141 del Tratado Constitutivo de la Unión Europea, en particular los casos Badeck (TJCE 2000, 256), Abrahamsson (TJCE 2000, 166), Lommers (TJCE 2002, 106) y Serge Briheche (TSCE 2004/279).

				Según la Sentencia Kalanke, la directiva autoriza medidas nacionales en el ámbito del acceso al empleo, incluida la promoción, que, favoreciendo especialmente a las mujeres, están destinadas a mejorar su capacidad de competir en el mercado de trabajo y desarrollar una carrera profesional en pie de igualdad con los hombres. Ahora bien, una normativa nacional que garantiza la preferencia absoluta e incondicional de las mujeres en un nombramiento o promoción va más allá de una medida de fomento de la igualdad de trato y sobrepasa los límites de la excepción establecida en el apartado 4 del artículo 2 de la directiva. Además, un sistema de dicha naturaleza, en la medida en que pretende establecer una igualdad de representación de la mujer en relación con el hombre en todos los grados y niveles de un servicio, sustituye la promoción de la igualdad de oportunidades contemplada en el apartado 4 del artículo 2 por su resultado, que sólo podría alcanzarse a través de la aplicación de dicha igualdad de oportunidades.

				La Sentencia Marshall introdujo una cierta modulación y aceptó que el apartado 4 del artículo 2 de la directiva admite una norma nacional conforme a la cual, en caso de promoción, las mujeres que presenten igual capacitación que los candidatos de sexo masculino (desde el punto de vista de la aptitud, competencia y prestaciones profesionales) tienen derecho, sin perjuicio de la cláusula de apertura (si concurren motivos que inclinen la balanza a favor del candidato masculino), a un trato preferente en los sectores en los que están infrarrepresentadas. Tal norma puede servir de contrapeso a los efectos perjudiciales para las mujeres derivados de determinadas actitudes y comportamientos (tendencia a promover en el caso de empate a los candidatos masculinos debido, particularmente, a determinados prejuicios e ideas estereotipadas sobre el papel y las capacidades de la mujer en la vida activa, y al temor, por ejemplo, a que las mujeres interrumpan más frecuentemente su carrera,) y a reducir, de esa forma, las desigualdades de hecho que pudieran existir en la realidad de la vida social.

				La Sentencia Badeck asume igualmente que en los sectores de la función pública en que  las mujeres están infrarrepresentadas, en caso de igualdad de cualificación entre candidatos de distinto sexo, se otorgue preferencia a las candidatas femeninas siempre que sea necesario para la consecución de los objetivos del plan de promoción de la mujer, salvo que se oponga a ello un motivo de rango jurídico superior (cláusula de apertura), a condición de que dicha normativa garantice que las candidaturas son objeto de una apreciación objetiva que tenga en cuenta situaciones particulares de naturaleza personal de todos los candidatos (en la que es legítimo tener en cuenta determinados criterios positivos y negativos que, aunque estén formulados en términos neutros en cuanto al sexo, favorecen en general a las mujeres).

				La Sentencia Abrahamsson ofrece también parámetros relevantes, ya que, según el Tribunal, se opone a la directiva (i) una normativa nacional según la cual un candidato a un empleo en la función pública perteneciente al sexo infrarrepresentado, con capacitación suficiente para dicho empleo, debe ser seleccionado con preferencia a un candidato del sexo opuesto que, en caso contrario, habría sido designado, cuando esta medida fuere necesaria para seleccionar al candidato del sexo infrarrepresentado y cuando la diferencia entre los respectivos méritos de los candidatos no sea tan considerable como para vulnerar la exigencia de objetividad en la provisión de los puestos, (ii) incluso en el supuesto de que únicamente se aplique, bien a los procedimientos destinados a la provisión de un número previamente limitado de puestos, o bien a los puestos que se crean en el marco de un programa específico de una escuela superior concreta que permite la aplicación de medidas de discriminación positiva (iii) o dependa del nivel del puesto que se deba proveer.

				Por el contrario, la directiva no veda una práctica jurisprudencial nacional, según la cual a un candidato perteneciente al sexo infrarrepresentado puede concedérsele la preferencia frente a un competidor del sexo opuesto, siempre que los candidatos posean méritos equivalentes o sensiblemente equivalentes y cuando las candidaturas sean objeto de una apreciación objetiva que tenga en cuenta las situaciones particulares de naturaleza personal de todos los candidatos.

				La Sentencia Lommers, en la que se enjuicia el caso tal vez más alejado —una reserva de plazas de guardería a las trabajadoras de una Administración—, parece marcar los límites que no cabe traspasar. La medida “se inserta en el marco de un concepto restringido de igualdad de oportunidades, en la medida en que lo que se reserva a las mujeres no son puestos de trabajo, sino el disfrute de ciertas condiciones de trabajo destinadas a facilitar la continuación y el progreso en su carrera profesional, pertenece, en principio, a la categoría de aquellas que tienden a eliminar las causas de que las mujeres tengan menos oportunidades de acceder a un empleo y de desarrollar una carrera profesional y que tienen la finalidad de mejorar la capacidad de la mujer para competir en el mercado de trabajo y desarrollar una carrera profesional en pie de igualdad con los hombres”.

				Por último, la Sentencia Serge Briheche resulta interesante por su vocación recopilatoria: “23. Una acción encaminada a promover prioritariamente a las candidatas en los sectores de la función pública debe considerarse compatible con el Derecho comunitario cuando no conceda de modo automático e incondicional preferencia a las candidatas que tengan una cualificación igual a la de sus competidores masculinos y cuando las candidaturas sean objeto de una apreciación objetiva que tenga en cuenta las situaciones particulares de naturaleza personal de todos los candidatos (véase, en este sentido, la Sentencia de 28 de marzo 2000 [ TJCE 2000, 56] , Badeck y otros, C-158/97, Rec. pg. I-1875, apartado 23). 24. Estos requisitos se basan en el hecho de que, al determinar el alcance de cualquier excepción a un derecho fundamental, como el de igualdad de trato entre hombres y mujeres consagrado por la Directiva, es necesario respetar el principio de proporcionalidad que exige que las excepciones no sobrepasen los límites de lo adecuado y necesario para conseguir el objetivo propuesto y exige conciliar, en la medida de lo posible, el principio de igualdad de trato con las exigencias del objetivo perseguido de este modo (Sentencia Lommers [ TJCE 2002, 106] , antes citada, apartado 39). 25. El artículo 2, apartado 4, de la Directiva autoriza, por tanto, medidas nacionales en el ámbito del acceso al empleo que, favoreciendo especialmente a las mujeres, están destinadas a mejorar su capacidad de competir en el mercado de trabajo y desarrollar una carrera profesional en pie de igualdad con los hombres. El objetivo de dicha disposición es lograr una igualdad sustancial y no meramente formal al reducir las desigualdades de hecho que pueden surgir en la vida social y, de este modo, evitar o compensar, conforme al artículo 141 CE ( RCL 1999, 1205 ter y LCEur 1997, 3695) , apartado 4, las desventajas en la carrera profesional de las personas afectadas (véanse, en este sentido, las sentencias de 17 de octubre de 1995 [ TJCE 1995, 172] , Kalanke, C-450/93, Rec. pg. I-3051, apartado 19, y de 6 de julio de 2000 [ TJCE 2000, 166] , Abrahamsson y Anderson, C-407/98, Rec. pg. I-5539, apartado 48)”. 

				F) El precepto del anteproyecto:

				Una vez delimitados los aspectos que es preciso tomar en consideración para examinar el apartado 3 del artículo 47 bis, resulta conveniente reproducir su tenor literal:

				“En los procedimientos selectivos de ingreso por turno libre en las categorías de agente y subcomisario se determinará el número de plazas en las que, con el objetivo de equilibrar la presencia de mujeres y hombres en el servicio público de seguridad y cumplir los objetivos previstos en el plan de promoción, se dará prioridad a la mujer siempre que exista una equivalencia de capacitación determinada por la superación de las pruebas y ejercicios de la oposición, salvo que concurran en el otro candidato motivos que, no siendo discriminatorios por razón de sexo, justifiquen la no aplicación de la medida, como la pertenencia a otros colectivos con especiales dificultades para el acceso al empleo. Solo será de aplicación la preferencia de la mujer en caso en [sic] de que esta obtuviese una puntuación en la que el diferencial frente al candidato masculino no fuera superior al quince por ciento en la puntuación de la fase de oposición o concurso-oposición.

				 El número de plazas con la preferencia a la que se refiere este apartado será proporcional a los objetivos perseguidos, no pudiendo ser inferior al 30% de las plazas convocadas, ni superior al 40% de las mismas, debiendo justificarse la razonabilidad de la medida atendiendo a los planes de promoción de las mujeres y a los datos estadísticos históricos sobre el porcentaje de mujeres que concurren y superan los procesos selectivos.

				 La preferencia a que se refiere este apartado será aplicable en tanto en el Cuerpo, escala y categoría a que se refiera la convocatoria del proceso selectivo las funcionarias mujeres tengan una presencia igual o inferior al 33%.”

				Del precepto derivan las siguientes características del modelo que incorpora el anteproyecto:

				a)	Resulta de aplicación en la Ertzaintza y en los Cuerpos de Policía Local, dado que no se especifica su destinatario y son categorías existentes en los dos Cuerpos policiales.

				b)	Se otorga un preferencia a la mujer frente al hombre pero condicionada a que (i) no concurra en el otro candidato motivos que, no siendo discriminatorios por razón de sexo, justifiquen la no aplicación de la medida, como la pertenencia a otros colectivos con especiales dificultades para el acceso al empleo; (ii) exista equivalencia de capacitación, entendida como la superación de las pruebas y ejercicios de la oposición; (ii) obtenga una puntuación en la que el diferencial frente al candidato masculino no sea superior al quince por ciento en la puntuación de la fase de oposición o concurso-oposición.

				c)	El número de plazas con la preferencia es flexible, debiendo ser proporcional a los objetivos perseguidos en el plan de promoción y justificarse la razonabilidad de la medida atendiendo a los datos estadísticos históricos sobre el porcentaje de mujeres que concurren y superan los procesos selectivos. Sin embargo, finalmente se corrige con un criterio rígido que juega como umbral mínimo y máximo ineludible: no podrá “ser inferior al 30% de las plazas convocadas, ni superior al 40% de las mismas”.

				d)	La preferencia es temporal, mientras en el cuerpo, escala y categoría a que se refiera la convocatoria del proceso selectivo las mujeres tengan una presencia igual o inferior al 33%.

				La utilización de un instrumento de rango legal otorga un margen de actuación muy amplio, ya que, como hemos dicho en numerosas ocasiones, el legislador no es mero ejecutor de las previsiones de la CE y el EAPV, sino que goza de la llamada libertad de configuración que le permite crear derecho en libertad dentro de un amplio margen de opciones políticas, pero esa libertad no es carente de límites (en este caso, constitucionales y del derecho comunitario). 

				Asimismo, como hemos señalado, el sexo puede ser utilizado como criterio de diferenciación jurídica, pero el juicio de legitimidad constitucional impone un canon más estricto, un mayor rigor en las exigencias materiales de proporcionalidad, si incide sobre derechos o libertades de terceros que, además, son de carácter fundamental. 

				Por último, cuando se actúa sobre derechos fundamentales, la redacción de la norma debe buscar la seguridad jurídica y la certeza del derecho, sin que su ambigüedad pueda dar lugar a distintas interpretaciones y, a fortiori, inicuas aplicaciones de su enunciado.

				Como es fácil comprender (y corrobora la lectura de la doctrina constitucional y comunitaria), el juicio sobre medidas legales que establecen medidas de discriminación positiva por razón del sexo es complejo y debe estar presidido por la cautela y la mesura que impone el análisis de proporcionalidad.

				La Comisión advierte, en primer lugar, que la realidad analizada se refiere en exclusiva con respecto a la situación de la Ertzaintza —informe de evaluación de impacto de género—, Cuerpo cuyas características (número de agentes, evolución futura, etc.) son muy distintas a las de los Cuerpos de Policía Local. Esa diferente realidad es relevante para el juicio de la necesidad de la medida y su proporcionalidad, ya que parece lógico pensar que a nivel local serán menos las plazas vacantes a cubrir y mayor el impacto de la acción positiva.

				En el análisis del precepto, el elemento clave sobre el que gira la medida lo constituye, sin duda, la preferencia cuando exista una diferencia menor al 15% en la puntuación. 

				Pese a la aparente rigidez del TJCE, en sus sentencias no existe una proscripción absoluta a la posibilidad de otorgar preferencia al candidato infrarrepresentado frente a un competidor del sexo opuesto; lo relevante son los condicionantes que debe reunir la medida para que sea acorde con el principio de proporcionalidad. En concreto, la Sentencia Abrahamsson exige que los candidatos posean méritos equivalentes o sensiblemente equivalentes. Esa acotación, en la que el Tribunal emplea una conjunción disyuntiva —la preferencia no se condiciona en exclusiva a la equivalencia—, daría amparo a una preferencia que opera cuando se produzca una diferencia exigua —para colmar el concepto sensiblemente equivalentes—.

				En ese contexto, el 15% podría responder, parafraseando al Consejo de Estado, a la moderación objetiva y razonable del principio meritocrático que acepta el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, que exige, en todo caso, la idoneidad o capacidad para el puesto a ejercer, pero relativizando de algún modo el mérito, al integrar en él, por así decirlo, la pertenencia al grupo perjudicado, superando, así, un planteamiento puramente individualista de la tutela antidiscriminatoria y recuperando la dimensión colectiva de la discriminación (Dictamen de 22 de junio de 2006).

				Ahora bien, la completa ordenación del precepto suscita una serie de cuestiones que estima la Comisión se han esclarecer, porque sólo la adecuada configuración de la medida permitirá que supere el test de proporcionalidad y se declare su conformidad constitucional.

				En ese análisis se exponen los elementos que a la Comisión suscitan objeciones y cuya reformulación considera necesaria.

				En primer lugar, se observa que el criterio de preferencia no es, aparentemente, absoluto e incondicional, ya que se condiciona a que no concurran en el otro candidato motivos que, no siendo discriminatorios por razón de sexo, justifiquen la no aplicación de la medida, como la pertenencia a otros colectivos con especiales dificultades para el acceso.

				Sin embargo, esa cláusula de apertura es formal porque no se identifica el colectivo al que se refiere el normador, sin que la LPPV prevea otras medidas de discriminación positiva en el acceso.

				En segundo lugar, subsumir en la noción de “equivalencia de capacitación” a la mera superación de las pruebas y ejercicios de la oposición es complicado. Ese dato únicamente acredita que la persona candidata reúne unos conocimientos mínimos para el desempeño del puesto, pero no que reúnen el mismo grado de adecuación quienes han obtenido una puntuación final muy distinta. 

				En realidad, para la finalidad de la norma, lo relevante para la equivalencia o la sensible equivalencia es que no exista una diferencia del 15% en la puntuación, siempre, eso sí, que haya aprobado los ejercicios obligatorios y eliminatorios, lo que es presupuesto inexcusable para seguir en el proceso selectivo y ser nombrado a su conclusión —si fuera preciso decirlo se podría añadir una acotación in fine al párrafo segundo—.

				En el examen de ese 15 % se constata que la redacción adolece de la claridad y precisión inexcusables que hemos reclamado cuando se actúa sobre derechos fundamentales. Pese a que el anteproyecto enuncia que la puntuación de la mujer no ha de ser “superior”, es obvio que el supuesto que acoge implica que habrá tenido que ser “inferior”, para que funcione como medida que favorece a aquélla.

				Pero lo que complica su entendimiento es que no hay certeza sobre la forma de cálculo. Surgen dudas si el porcentaje del 15% se fija en atención a la puntuación máxima a obtener en el conjunto del proceso —o en la oposición— o en atención a la puntuación obtenida por el candidato hombre. Las consecuencias para el juicio de proporcionalidad son distintas, porque la primera confiere un mayor rango de diferencia.

				También resulta oscura la alternativa “fase de oposición o concurso-oposición”, por la utilización del vocablo “fase”, ya que no se sabe a ciencia cierta si la diferencia se mide tomando en cuenta la puntuación de todo el proceso (excluido el curso de formación) o la puntuación de la oposición —cuando éste sea el sistema elegido— o la fase de oposición —cuando el sistema elegido sea el concurso-oposición—.

				En tercer lugar, la forma de determinación del número de vacantes tampoco resulta clara. Se opta por un modelo de cuota flexible, proporcional a los objetivos perseguidos, debiendo justificarse la razonabilidad de la medida atendiendo a los planes de promoción de las mujeres y a los datos estadísticos históricos sobre el porcentaje de mujeres que concurren y superan los procesos selectivos. Sin embargo, termina por desdibujarse, con una reserva no inferior al 30% de las plazas convocadas ni superior al 40% de las mismas, que habrá de respetarse en todo caso. 

				En efecto, se acepta la trascendencia que para dilucidar la razonabilidad de la reserva tienen tanto los planes de igualdad como los datos estadísticos históricos (en el supuesto enjuiciado por la ya mencionada Sentencia de 12 de mayo de 2010 del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco, el recurrente argumentaba que las mujeres podían optar por el 100% de las vacantes convocadas mientras que los hombres al 50%, cuando las mujeres representaban un 10% de los aspirantes a dichos puestos), pero su relevancia finalmente se diluye ya que sólo va a servir para delimitar el porcentaje final en la estrecha horquilla que fija el precepto.

				Conforme al modelo diseñado en el anteproyecto, los hombres pueden optar al 100% de las vacantes, pero en un 30 o 40% de las vacantes la mujer gozará de preferencia si pese a tener una puntuación inferior al hombre, la diferencia no es superior al 15%. En principio, la desigualdad es más matizada, como lo serán sus potenciales efectos, pero para juzgar su bondad a la luz de los parámetros constitucionales (idoneidad, necesidad y proporcionalidad) habría que conocer las consecuencias que podría tener en la práctica. Por lo que atañe a la proporcionalidad resultaría menos controvertida una medida que dispusiera un máximo dejando el mínimo a su concreción a la vista de los planes de igualdad y los datos estadísticos históricos, facilitando su mayor adaptación a realidad fáctica de cada proceso selectivo.

				Se ahuyenta así el riesgo de definir un modelo coherente en abstracto pero inicuo en su aplicación práctica por proyectarse sobre realidades muy diferentes. La acción positiva persigue la igualdad material y, por tanto, requiere la medida que la consiga.

				Distinto sería que la horquilla (mínimo-máximo) se definiera con carácter transitorio, a fin de que la determinación del número de vacantes no quede enteramente condicionada a los planes de igualdad, puesto que su aprobación podría prolongarse en el tiempo, dejando paralizada mientras tanto la medida.

				En cuarto lugar, la Comisión quiere advertir sobre la complejidad del procedimiento de selección al que aboca el mecanismo dispuesto. En puridad no existe un turno específico reservado a la mujer, por lo que cabe imaginar que la adjudicación de las vacantes convocadas se realizará siguiendo una única lista final de los aspirantes por orden de puntuación. Una vez establecida, el 70 o el 60 % de las plazas se atribuirán siguiendo dicha prelación, para tomar en consideración a partir de entonces el sexo del candidato, dando prioridad a las mujeres siempre que la diferencia sea menor al 15%. Caso de que no hubiera mujeres que reunieran ese requisito o su número fuera inferior al de plazas reservadas, las sobrantes pasaran a ser adjudicadas a hombres.

				
Convendría reflexionar sobre si nos es más prudente establecer una regla que permita flexibilizar el porcentaje de plazas con preferencia de la mujer, para engrosar en el mismo las plazas adjudicadas a las mujeres siguiendo estrictamente el orden de puntuación, pues siendo una medida al servicio de un objetivo (equilibrar e incrementar) puede que, por la propia dinámica del proceso selectivo, las mujeres se acerquen al objetivo sin necesidad de la preferencia.

				De la misma forma, podría concebirse como regla subsidiaria para alcanzar el objetivo, tomando en cuenta los resultados que pueda generar la preferencia en los empates —artículo 20.4 a) LIMH—, porque, de no hacerlo así, se puede agudizar la desproporción de la acción positiva; no en vano a una medida de discriminación se acumula otra con idéntico objetivo.

				Para concluir de forma resumida del estudio del artículo 47 bis se puede colegir que el legislador está facultado para tomar medidas de discriminación positiva en el acceso a los Cuerpos de Policía del País Vasco, pese a lo cual la Comisión sugiere que la específica que contempla el artículo 47 bis.3 LPPV sea convenientemente sopesada para que, en su caso, se proceda a su reformulación a fin de que las consecuencias jurídicas de la distinción en el criterio de selección que se establecen en favor de la mujer resulten, pese a que implican un sacrificio en la igualdad de trato, adecuadas y proporcionadas y, en definitiva, conformes con los principios constitucionales de libertad de acceso a la función pública en condiciones de igualdad de acuerdo a los principios de mérito y capacidad.

				 DCJA 130/2011 pár. 111 a 177

				La posibilidad de ofertas de empleo conjuntas y procedimientos selectivos comunes que contempla el artículo 72 no tiene encaje en el régimen de función pública básico al que debe ajustarse el legislador autonómico, por imperativo del artículo 149.1.18 CE.

				La Comisión ha manifestado recientemente las razones por las que entiende que tales procesos conjuntos chocan con las previsiones básicas de la LBRL y de la ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Básico del Empleado Público (EBEP), cuando se pretendían articular en el ámbito de la policía local, DCJA nº 130/2011.

				Hemos afirmado que nada cabe oponer a la posibilidad de que los municipios encomienden a una entidad como la Academia de Policía del País Vasco la ejecución de los procesos selectivos para el ingreso en las escalas y categorías de los Cuerpos de Policía dependientes de la Administración local, lo que ya preveía el artículo 50.2 de la Ley 4/1992, de 17 de julio, de Policía del País Vasco (en adelante LPPV). 

				Ahora bien, siempre que lo fuera en los términos en los que la encomienda de gestión, como técnica de relación entre administraciones, se encuentra regulada en el artículo 15 LRJPAC.

				Sus características más destacadas: (i) se trata de la realización de actividades de carácter material, técnico o de servicios; (ii) ha de obedecer a razones de eficacia o cuando no se posean los medios técnicos idóneos para su desempeño; (iii) cuando lo es entre distintas administraciones se formalizará mediante convenio entre ellas.

				Pero, sobre todo, no supone cesión de la titularidad de la competencia, ni la de los elementos sustantivos de su ejercicio, siendo responsabilidad del órgano o entidad encomendante dictar cuantos actos o resoluciones de carácter jurídico den soporte o en los que se integre la concreta actividad material objeto de encomienda.

				La encomienda de gestión deja intactas las amplias competencias que ostenta el Alcalde en materia de función pública local, artículo 21.1 g), h) e i) LBRL, y en concreto las de “aprobar la oferta de empleo público de acuerdo con el presupuesto y la plantilla aprobados por el Pleno y las bases de las pruebas para la selección del personal” (letra g) y acordar los nombramientos (letra h). Siendo también quien efectúa la convocatoria y nombra funcionarios de carrera de la corporación, a propuesta del Tribunal, a los que superen las correspondientes pruebas, ex artículo 41.14 a) del Reglamento de Organización, Funcionamiento y Régimen Jurídico de las Entidades Locales, aprobado por Real Decreto 256/1986, de 28 de noviembre.

				El EBEP dispone en el artículo 55.2 que cada Administración seleccionará a su personal y en el artículo 70.2 EBEP que la oferta de empleo se aprobará anualmente por los órganos de gobierno de las administraciones públicas, sin que habilite la realización de ofertas y convocatorias conjuntas como la del anteproyecto.

				Y no ha derogado el artículo 91 LBRL [disposición derogatoria única e) EBEP], según el cual las corporaciones locales formularán públicamente su oferta de empleo, ajustándose a los criterios fijados por la normativa básica estatal, y la selección de su personal debe producirse de acuerdo con la oferta de empleo público y mediante convocatoria pública.

				Esa dimensión interna de los procesos selectivos se pone también de manifiesto cuando las normas que fijen los criterios generales en materia de acceso han de ser negociadas (artículo 37.1 c) EBEP), en el ámbito específico de la respectiva entidad local (artículo 34.1 EBEP).

				El convenio que contempla el artículo 72 rebasa el marco de la encomienda de gestión —del marco de cooperación en el que se desenvuelve aquélla—  y se adentra en la adopción de decisiones que al Alcalde competen y a cuyo ejercicio no puede renunciar —salvo en los casos de delegación intramunicipal—.

				Se ha de insistir en que nada empece a que se atribuya la gestión del proceso a un órgano o entidad de la Administración de la Comunidad Autónoma, que podría otorgar el soporte material que requieren procesos de cierta envergadura y complejidad, pero los actos de convocatoria —que vinculan a la Administración y a los tribunales que han de juzgar las pruebas selectivas y a quienes participen en las mismas— y su resolución han de ser formalizados por el Alcalde. Tampoco resultaría censurable que las ofertas públicas de empleo público aprobadas por los alcaldes fueran publicadas conjuntamente con la de la Comunidad Autónoma, pero manteniendo su carácter diferenciado.

				La Ley 6/1989, de 6 de julio, de la Función Pública (LFPV), de forma respetuosa con las competencias municipales, establece en su artículo 12 que el ejercicio de las competencias en materia de función pública en las restantes administraciones públicas corresponderá a sus respectivos órganos de gobierno conforme a las atribuciones que tuvieren reconocidas en las normas específicas que les sean de aplicación. Entre ellas, hay que incluir la de aprobar la oferta anual de empleo (artículo 24) y establecer las bases, programas y contenido de las pruebas selectivas y convocarlas (artículo 25 y 30.3). La selección que cabe atribuir al Instituto Vasco de Administración Pública (artículo 29.2) es paralela o de la misma naturaleza que la de la Academia de Policía del País Vasco (artículo 50.2 LPPV), y en modo alguno implica la realización de procedimientos selectivos comunes a varios municipios —con una convocatoria, un tribunal de selección y unas mismas pruebas—.

				Entiende la Comisión que se asistiría de esa forma a una especie de trasformación de los cuerpos locales como cuerpos propios de las corporaciones locales para tomar la fisonomía de cuerpos autonómicos, al ser seleccionados de forma unitaria y disponerse la provisión de las plazas por un organismo autónomo de la Administración de la Comunidad Autónoma.

				Solamente en el caso de los funcionarios con habilitación de carácter estatal, se ha centralizado su selección en las comunidades autónomas —en la actualidad disposición adicional segunda EBEP—.

				 DCJA 193/2011 pár. 307 a 321

				Turno restringido

				Antes de analizar los artículos 56.6 y 59.4 LPPV conviene precisar que el artículo 56 establece los cauces para el acceso a las distintas categorías que integran los Cuerpos de Policía del País Vasco. El ingreso en la categoría de Agente se efectuará mediante oposición o concurso-oposición libre. El ingreso en las categorías de Agente Primero, Suboficial y Oficial se efectuará por promoción interna mediante los sistemas de oposición, concurso o concurso- oposición. El ingreso en la categoría de Subcomisario se efectuará por promoción interna y turno libre mediante los sistemas de oposición, concurso o concurso-oposición, pudiendo reservarse para su provisión por turno libre hasta un cincuenta por ciento de las vacantes existentes. El ingreso en las categorías de Comisario, Intendente y Superintendente se efectuará por promoción interna mediante los sistemas de oposición, concurso o concurso- oposición. El ingreso en la escala de Facultativos y Técnicos de la Ertzaintza se efectuará por promoción interna mediante los sistemas de oposición, concurso o concurso-oposición. Ello no obstante, de no proveerse las vacantes por promoción interna, podrá procederse a su convocatoria en turno libre.

				El ingreso libre queda reducido, así, a las categorías de Agente y Subcomisario —y en el supuesto excepcional de la escala de Facultativos y Técnicos de que no se provean las vacantes por promoción interna—.

				En ese contexto se inscribe el artículo 56.6 LPPV que dispone lo siguiente:

				“Reglamentariamente se regulará la posibilidad de que un porcentaje de las plazas vacantes convocadas por turno libre pueda ser cubierto por concurso-oposición entre personal funcionario de otros Cuerpos de la Policía del País Vasco que ostenten la categoría equivalente a la de la plaza convocada y hayan permanecido en la misma más de cinco años efectivos. A tal personal se le convalidarán por la Academia Vasca de Policía y Emergencias los cursos de formación realizados. Las plazas no cubiertas por este turno se acumularán al turno libre.”

				Como ya hemos señalado, el derecho fundamental de acceso a las funciones públicas en condiciones de igualdad supone que las normas reguladoras del proceso selectivo han de asegurar a los ciudadanos una situación jurídica de igualdad en el acceso a las funciones públicas, con la inmediata interdicción de requisitos de acceso que tengan carácter discriminatorio (SSTC 193/1987, 47/1990 ó 353/1993), o de referencias individualizadas (STC 67/1989). De igual manera, contiene un derecho a la no restricción injustificada de las condiciones de acceso, a lo que se opone la integración automática de determinados grupos en la función pública (STC 302/1993), así como, en principio y salvo excepciones, las pruebas restringidas (SSTC 27/1991, 151/1992, 4/1993, 60/1994 o 16/1998).

				Ha de reconocerse que este turno restringido, en tanto que favorable a los que ya son funcionarios de la misma categoría y reúnen una experiencia de cinco años de servicios efectivos, responde a una circunstancia objetiva que diferencia a tales aspirantes del resto.

				En abstracto, esa diferencia de trato puede considerarse razonable, proporcionada y no arbitraria, pues se trata de funcionarios que ya han acreditado el mérito y la capacidad y podría considerase como manifestación del desarrollo y promoción de la carrera administrativa, a los que se da la oportunidad de ingresar en otra Administración y así progresar o simplemente cambiar de destino.

				En concreto, sin embargo, esa reserva impone un limite a las posibilidades de acceso de otros eventuales aspirantes que no tienen relación alguna con ninguna Administración, y no opera en solitario, porque se suma a la posibilidad de movilidad que reconoce el artículo 73 LPPV. Dicho precepto permite cubrir los puestos de trabajo de la Ertzaintza y de los Cuerpos de Policía Local indistintamente por funcionarios pertenecientes a cualesquiera de ellos, en los supuestos en los que así se encuentre expresamente previsto en las relaciones de puestos de trabajo, siempre que pertenezcan a una categoría equivalente a aquella a la que se reserve el desempeño de la vacante y reúnan el nivel de formación que al efecto se establezca.

				Para hacer viable dicha movilidad se dictó el Decreto 403/1994, de 18 de octubre, por el que se determinan las equivalencias entre categorías de los distintos Cuerpos de Policía del País Vasco, así como el nivel de formación exigible, para proveer puestos de trabajo propios de las mismas en otros Cuerpos distintos al de procedencia.

				A los efectos de enjuiciar el fundamento de un turno restringido de acceso, como el que se analiza, no es lo mismo que exista o deje de existir ese otro cauce. 

				Cabría afirmar que, si se les permite alcanzar ese objetivo de carrera a través de un procedimiento menos oneroso, como lo es un concurso de provisión de vacantes, con mayor razón nada cabe objetar a la posibilidad de que lo hagan a través de un concurso-oposición en un procedimiento selectivo restringido.

				Pero también cabría aducir que para alcanzar una finalidad legítima, como lo es propiciar la movilidad de los funcionarios entre las distintas administraciones, la restricción es innecesaria porque aquélla ya se encuentra satisfecha por otra vía.

				Según sea la perspectiva que se acoja, la de la carrera, en la que la exigencia del principio de igualdad es de menor intensidad, o la del acceso, en la que las pruebas restringidas constituyen un procedimiento proscrito —salvo casos excepcionales—, las conclusiones son distintas.

				Considera la Comisión que al ser admisible, en línea de principio, la perspectiva de carrera por la que se decanta el proyecto, no se puede afirmar que carezca de base racional a la luz del artículo 23.2 CE.

				DCJA 130/2011 pár. 205 a 217

				Restaría, para agotar el análisis de las previsiones que podemos encuadrar en el epígrafe selección, hacer una consideración somera sobre la disposición adicional segunda y transitoria tercera.

				Es innegable que la disposición adicional segunda vuelve a establecer un procedimiento restringido de ingreso, pero también lo es que atiende a un supuesto singular ya que la creación del Cuerpo de Policía local implica que las funciones que hasta entonces venían desempeñado los vigilantes pasan a constituir cometidos de los integrantes de dicho Cuerpo. Es la necesidad de resolver la situación de ese personal para adecuarla a una decisión organizativa del municipio la que justifica la medida.

				Como en otros supuestos, para enjuiciar la solución del anteproyecto debemos partir de dos ideas fundamentales.

				De un lado, el funcionario que ingresa al servicio de una Administración Pública se coloca en una situación jurídica definida legal y reglamentariamente y, por ello, modificable por uno y otro instrumento normativo, sin que, en consecuencia, pueda exigir que la situación estatutaria quede congelada en los términos en que se hallaba regulada al tiempo de su ingreso (SSTC 99/1987 [ RTC 1987\99], 129/1987 [ RTC 1987\129] y 70/1988 [ RTC 1988\70]). Al amparo del principio de igualdad y por comparación con situaciones pasadas, no puede pretenderse paralizar las reformas orgánicas y funcionariales que decidan las administraciones públicas (ATC 160/1989 [ RTC 1989\160 AUTO]).

				Como lógico corolario, el legislador o el Gobierno disfruta también de un amplio margen de actuación a la hora de consolidar, modificar o completar sus estructuras y de configurar o concretar organizativamente el estatus del personal a su servicio (STC 57/1990 [ RTC 1990\57]). La discriminación entre estas estructuras que son creación del Derecho y pueden quedar definidas por la presencia de muy diversos factores, de existir, únicamente derivará de la aplicación por la Administración de criterios de diferenciación que no resulten objetivos ni generales (SSTC 7/1984 [ RTC 1984\7], 68/1989 [ RTC 1989\68], 77/1990 [ RTC 1990\77] y 48/1992 [ RTC 1992\48]), (STC 293/1993 [ RTC 1993\293], F. 3º).

				Entre los criterios objetivos que el legislador puede valorar, cabe incluir el fin perseguido con esa medida organizativa, las características de los puestos a cubrir, las necesidades presentes y futuras de prestación de los cometidos asignados a los empleados públicos o las previsiones presupuestarias (STC 9/1995 y ATC 541/1985).

				Pues bien, como ya hemos dicho los vigilantes son funcionarios de una clase específica —de la Subescala de Servicios Especiales— que va a desaparecer, ya que sólo es posible crear plazas de esa naturaleza cuando el municipio no disponga de Cuerpo de Policía Local.

				Es esa circunstancia la que el legislador puede tomar en consideración y la decisión de integrarlos en el Cuerpo de Policía puede calificarse de legítima, pues, si no se dispusiera dicha medida, habría que gestionar dos colectivos con distinto régimen que desarrollan sustancialmente las mismas funciones. Es importante destacar que estamos ante funcionarios que ya han demostrado el mérito y la capacidad en el ingreso y que se encuentran prestando las funciones que a los policías locales reserva la ley.

				DCJA 130/2011 pár. 224 a 231

				Asimismo, el anteproyecto contempla la situación de quienes no puedan integrarse en la escala por falta de titulación, aunque es conveniente que también se incluya a los que no opten por la integración y que podrán mantenerse en sus plazas actuales, ejerciendo las mismas funciones, con la consideración de “a extinguir”.

				En este ámbito, hemos de reseñar que la posibilidad de que quien no tenga la titulación pueda proveer los puestos reservados a dicha escala con la superación de un curso de especialización que habilite para su desempeño, supondría desconocer el sistema diseñado por EBEP y al que hemos referido anteriormente, así como que la creación de una escala está basada en que el tipo de funciones a desempeñar requiere una determinada cualificación profesional para cuyo ejercicio habilita la titulación exigida en el acceso.

				 DCJA 213/2011 pár. 80 a 81

				B) Incompatibilidades

				El mismo artículo 9 impone también a las vocalías, en sus párrafos 4 y 5, un estricto régimen de incompatibilidades que les impide ejercer cualquier otro cargo o actividad que pueda comprometer la independencia en el ejercicio de sus tareas. Según el párrafo 4, tampoco podrán ser nombradas vocales las personas que directa o indirectamente, en el periodo de los dos años anteriores a la fecha del nombramiento, hayan comparecido ante la Autoridad en calidad de persona interesada o de representante de alguna persona interesada, mientras que el párrafo 5 añade que, una vez hayan cesado en el cargo, no podrán intervenir en los procedimientos iniciados durante su mandato, ni en aquellos que se inicien en el plazo de los dos años posteriores a su cese.

				En principio, tal y como dijimos en nuestro DCJA 118/2007, la libertad de conformación del legislador en materia de incompatibilidades es muy amplia, siempre que aquél respete los principios que se derivan de la Constitución. Como dijo la STC 174/1989 respecto al régimen de incompatibilidades de los funcionarios, “puede optar por muy variadas soluciones, que irán, en función de criterios exclusivamente políticos, de un modelo muy estricto a otro más laxo, dependiendo de cuál sea la orientación de la mayoría parlamentaria que sustente la Ley en cuestión (vid. SSTC 86/1982, 38/1983, 76/1983, 6/1984, 57/1985, 108/1986 y 134/1987)”.

				La voluntaria y legítima decisión de prestar servicios en un cargo público implica necesariamente el sometimiento a un peculiar estatuto y, en ese sentido, quien quiera dedicarse a tal actividad deberá cumplir las exigencias y limitaciones impuestas por el legislador.

				En el presente caso, el régimen exigido a las vocalías —al igual que lo establecido en los artículos 7 y 12 para la Presidencia y la Dirección de Investigación— resulta más exigente que el actualmente vigente para el Tribunal Vasco de Defensa de la Competencia —que se remite al de los altos cargos de la Administración de la Comunidad Autónoma—, en la medida en que alcanza a un periodo de dos años anterior a su nombramiento, así como a un plazo de dos años posterior a la finalización de su mandato.

				Pues bien, en el ya citado DCJA 118/2007 la Comisión señaló también que la prohibición de intervenir en actividades privadas después del cese puede constituir una garantía de primer orden, como ha explicado la doctrina más autorizada, para evitar el aprovechamiento ilegítimo del desempeño del cargo, rechazar los contactos e informaciones obtenidas valiéndose del mismo e impedir el desempeño ilícito del mismo basado en la expectativa de obtener futuros beneficios. Ahora bien, lo anterior no excluye que, nuevamente en atención a la razonabilidad de la norma, se expliciten en la memoria del anteproyecto los argumentos manejados por el promotor de la iniciativa para adoptar una determinada opción, explicación que deviene ineludible cuando, como es el caso, se trata de una norma limitadora de derechos y que afecta el ejercicio profesional de los particulares.

				DCJA 50/2011 pár. 114 a 118

				C) Órganos de selección

				Los tribunales y órganos de selección son objeto de la reforma del artículo 48.2 LPPV (apartado siete del artículo único).

				Como ha declarado el Tribunal Constitucional, forma parte del derecho fundamental del artículo 23.2 CE que asiste a quienes toman parte en los procesos selectivos como aspirantes a la función pública o a la promoción funcionarial “que quienes integren los tribunales de selección reúnan las condiciones de mérito y capacidad exigidas por el artículo 103.3 CE (STC 13/2009, 215/1991 y 174/1996)”.

				El proyecto actualiza esa exigencia constitucional y lo hace además trayendo a la LPPV el texto del artículo 60 del EBEP, con algún añadido, ya que no podrán formar parte de tales órganos —además del personal de elección o designación política, los funcionarios interinos y el personal eventual— tres nuevos grupos: el personal laboral temporal, las personas que se hayan dedicado en los últimos años a preparar aspirantes para el ingreso al empleo público y, por último, “los representantes de los sindicatos, de asociaciones del personal funcionario o de colegios profesionales que actúen en representación o por cuenta de tales organizaciones o entidades” [artículo 48.2 f) proyecto].

				Nada tenemos que objetar a los dos primeros colectivos: con respecto al primero —personal laboral temporal— se aprecia una identidad de razón con la exclusión del funcionario interino, mientras que respecto al segundo —personas que se hayan dedicado en los últimos años a preparar aspirantes para el ingreso al empleo público— pueden cernirse sospechas de parcialidad que hacen justificada la exclusión. 

				Es el tercero el que merece ser analizado —representantes de los sindicatos, de asociaciones del personal funcionario o de colegios profesionales que actúen en representación o por cuenta de tales organizaciones o entidades—, pues no parece suficiente con la cautela genérica que incorpora el anteproyecto, cuando prevé, en consonancia con el artículo 60.3 EBEP, que la pertenencia a los órganos de selección será siempre a título individual, no pudiéndose ostentarse ésta en representación o por cuenta de nadie.

				Lo primero que suscita son dudas acerca de su mensaje: si se quiere impedir radicalmente que sean designados miembros que lo sean en representación de tales organizaciones, o solo que éstos actúen en su representación o por cuenta de aquellas. 

				Pero lo más importante es que no se aprecian razones objetivas —o cuanto menos no han sido expresadas en el expediente— para el establecimiento de una prohibición absoluta como la que dispone el anteproyecto.

				Evidentemente los miembros de un Tribunal no pueden actuar como representantes de la organización a la que pertenecen, esto es, siguiendo sus instrucciones, pues se han de guiar por los principios de profesionalidad e imparcialidad.

				Pero tal garantía se ha de aplicar, no solo en el caso de los sindicatos, asociaciones del personal funcionario o colegios profesionales, sino también en el caso de que actúen en representación de una institución pública, como puede serlo la propia Academia de Policía y Emergencias —el proyecto emplea el término “representante” (artículo 48. 2 in fine)—, o el Instituto Vasco de Administración pública (IVAP) —cuyo “representante” formará parte del tribunal calificador en las pruebas de acreditación de los perfiles lingüísticos (artículo 45.2 LPPV)—.

				Hay que entender que lo que el legislador reserva a la Academia o al IVAP es la potestad de propuesta de uno de los miembros del Tribunal y se utiliza el término representante de una forma impropia.

				De igual forma, no creemos que haya ningún obstáculo para que tales organizaciones puedan designar, si el legislador, el normador reglamentario o incluso el órgano convocante lo considera oportuno, uno o varios de los miembros del tribunal calificador, si bien éstos actuarán a título individual. 

				En ese sentido, se puede citar que el artículo 31.2 de la Ley 6/1989, de 6 de julio, de la Función Pública Vasca (en adelante LFPV), en el caso de las pruebas selectivas para el acceso a la condición de funcionario o personal laboral fijo al servicio de las administraciones públicas vascas, prescribe que uno de los integrantes lo sea en representación del personal, designado por la representación sindical.

				En suma, entiende la Comisión que el principio de imparcialidad que invoca el precepto no se desconoce por el hecho de que haya en los tribunales representantes de los sindicatos, asociaciones del personal funcionario o colegios profesionales, en el sentido impropio que hemos manejado, quienes en todo caso deben garantizar la aplicación del principio de igualdad en el acceso conforme al mérito y la capacidad de los aspirantes.

				 DCJA 130/2011 pár. 179 a 191

				D) Personal directivo

				En la tramitación del expediente se ha puesto de manifiesto que la voluntad que anima el precepto es la de instaurar para los jefes de división —aunque no lo enuncie la disposición adicional primera del anteproyecto— el régimen jurídico específico del personal directivo.

				El artículo 13 EBEP habilita a los órganos de Gobierno de las comunidades autónomas para establecer el régimen jurídico específico del personal directivo profesional, así como los criterios para delimitar su condición, de acuerdo, con una serie de principios.

				La dirección pública profesional, que se insertaría entre el nivel de dirección política y el personal que básicamente ejecuta las leyes y reglamentos, pretende responder a un modelo gerencial exportado del sector privado, del que su rasgo más característico sería la atribución de parcelas relevantes de la gestión pública a directivos cualificados que están sujetos “a evaluación con arreglo a los criterios de eficacia y eficiencia, responsabilidad por su gestión y control de resultados en relación con los objetivos que les hayan sido fijados” (artículo 13.3 EBEP).

				De entrada, la Comisión debe llamar la atención sobre la irrupción de un tipo de personal en un marco jurídico, el de la policía del País Vasco, ajeno a su campo normativo natural, el que ordena y regula la función pública vasca y el régimen jurídico del personal que la integra, esto es, el de la LFPV (artículo 1.2).

				No estamos ante un simple problema de ubicación o inclusión sistemática, sino de la necesidad de un ejercicio coherente de la potestad legislativa, que debe procurar crear un marco normativo general y estable. En vez de articular de forma abstracta y genérica ese nuevo régimen, se activa sin un modelo previo y ante una situación contingente y ocasional, para arbitrar aquella solución que en un ámbito muy concreto —el de los jefes de división— se considera más acertada.

				Como es fácil imaginar, la propia decisión de utilizar la figura —que no viene impuesta por el EBEP— exige un estudio profundo de sus implicaciones que, en este caso, no consta que se haya acometido. Cuando la Dirección de Función Pública rechaza la regulación propuesta por razones competenciales, es obvio que lo que pretende es que se dote a la figura de una regulación completa, acorde con su importancia en el futuro diseño de función pública autonómica, lo que sucederá cabalmente cuando se aborde la reforma de la Ley de Función Pública Vasca. 

				Pero, no solo el instrumento normativo escogido para impulsar la iniciativa de reforma ha de ser reconsiderado, también debe serlo su contenido.

				El mero bosquejo que hace el EBEP sobre el personal directivo no debe llevar a olvidar que la posibilidad de considerar al personal directivo como una clase más de personal —sugerida por la Comisión de Expertos— fue inicialmente aceptada por el Congreso de los Diputados, pero finalmente descartada en el Senado, al entender el Grupo Socialista enmendante que los directivos públicos, a fin de cuentas, son funcionarios o tienen contrato laboral.

				El EBEP no se posiciona por ninguna de las dos relaciones jurídicas y, por ello, se comprende que el artículo 13.4 in fine EBEP señale que “cuando el personal directivo reúna la condición de personal laboral estará sometido a la relación laboral de carácter especial de alta dirección”.

				Lógicamente, a partir de esa decisión nuclear se podrá definir su régimen de acceso, permanencia y cese, derechos y deberes, con las adaptaciones que enuncian los principios del artículo 13 EBEB y aquellas que se consideren precisas para garantizar los objetivos a cuya satisfacción se endereza la figura.

				La propia memoria reconoce, en otros aspectos en los que la regulación debe ser adaptada al EBEP —por ejemplo situaciones administrativas—, “la conveniencia de actualizar la regulación prevista para los funcionarios públicos en general en aras de la seguridad jurídica” —folio 23—.

				Desde luego, no es bastante con pretender que sea extrapolable el régimen dispuesto por el artículo 27 de la Ley 8/1997, de 26 de junio, de ordenación sanitaria de Euskadi, sobre la base de que responde a un interés similar de mejora, optimización y profesionalización de la gestión. 

				Ni el personal auxiliar de policía ha tenido más peculiaridades que las de que se derivan de su configuración como personal laboral —y las consecuencias de gestión que nacen de esa decisión— frente al personal docente, sanitario o investigador —o el policial—, sometido a un régimen estatutario específico, con mayores o menores modulaciones —los profesionales sanitarios y el personal que presta servicios en los centros e instituciones sanitarias ha tenido históricamente una regulación propia y en la actualidad se rigen por el Estatuto marco del personal estatutario de los servicios de salud aprobado por Ley 55/2003, de 16 de diciembre—; ni el modelo de gestión de las instituciones sanitarias —dotadas de autonomía económico-financiera y de gestión y relacionadas con el departamento competente en materia de sanidad por un contrato-programa— tiene que ver con el de los servicios auxiliares de la Administración de Seguridad. 

				Las razones enunciadas, en fin, recomiendan reflexionar sobre la posible interferencia que éste contenido del anteproyecto puede propiciar en la futura definición de la función directiva, para que sea la Ley de Función Pública —cuya adaptación debe acometerse por venir exigida por el EBEP— la que contemple, en su caso, la ordenación acabada del personal directivo profesional de las administraciones públicas vascas, bien entendido que, solamente por ley, se podrán establecer las singularidades que sean precisas, por la reserva de ley que pende del artículo 103.3 CE.
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				E) Personal interino

				Esa consideración general favorable se torna negativa cuando se analiza la figura de los auxiliares de policía, no prevista en la LOFCS y cuyas características define el artículo 117 bis.

				El apartado 1 del artículo 117 bis reza así:

				“Los Ayuntamientos que cuenten con Cuerpo de policía local podrán, cuando existan necesidades eventuales que así lo requieran, contratar personal con funciones de auxiliar de policía para complementar a la policía local en el desempeño de las funciones comprendidas en los párrafos d) e i) del artículo 27.1 de esta Ley, así como para colaborar con la policía local en la ordenación del tráfico en casco urbano en municipios que no cuenten con agentes de movilidad.

				 Los Ayuntamientos que contraten auxiliares de policía deberán, si las circunstancias que lo motivaron permanecen en el tiempo, proceder a la readecuación de la plantilla de la policía local, al menos, cada cinco años”.

				A la hora de comprender las razones de la figura, estas se explican en la memoria como alternativa al nombramiento de funcionarios interinos: 

				“la figura del funcionario interino en la policía local si viene siendo recurrente (y ha contado con refrendo jurisprudencial), y es empleada por los municipios para subvenir a necesidades puntuales de plantilla, de modo que muchos ayuntamientos la consideran imprescindible. Sin embargo, tal figura plantea problemas, tanto en cuanto a la formación exigible para ejercer de policía interino y portar armas, como porque su existencia suele condicionar el sistema de selección (por las presiones para meritar el trabajo desempeñado como interino) e incluso la regulación de las edades máximas para el ingreso (de modo que el reglamento de selección vigente relativiza la exigencia de edad máxima para el ingreso en tales casos).

				 En realidad la contratación de interinos en la policía local en ocasiones oculta la falta de alternativas legales para que los municipios solventen problemas estacionales de refuerzo de los Cuerpos policiales sobre todo en municipios turísticos.

				 En este sentido, el proyecto propone la regulación de las figuras de los auxiliares de la policía local y de los agentes de movilidad, que sirvan de refuerzo y complemento a los Cuerpos de policía local. La regulación propuesta garantiza la formación especializada de dicho personal.”

				La presencia de funcionarios interinos en la policía local ha sido fuente de controversia en el pasado, pero en la opinión de la Comisión los perfiles actuales de la figura se adecuan a la naturaleza de las necesidades que los municipios han de satisfacer y resulta difícilmente sustituible por otra.

				La Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de febrero de 1999 (RJ 2326), dictada en recurso de casación en interés de ley, estableció la siguiente doctrina legal: “ante situaciones de urgente necesidad y previo cumplimiento de las previsiones legales, y con el carácter temporal implícito en su propio concepto, pueden convocarse, para ser cubiertas en régimen de interinidad, plazas de policía local”.

				Para llegar a tal conclusión tuvo en cuenta que la reserva de exclusividad de las funciones que impliquen ejercicio de autoridad, que se realiza en el art. 92.2 LBRL, lo es, en general, para el personal sujeto al estatuto funcionarial, y que el funcionario interino está sujeto a ese Estatuto o régimen general funcionarial, mientras que no cabe que los puestos de trabajo que tengan atribuidas funciones que impliquen ejercicio de autoridad, como es el caso de los de la policía local, puedan ser desempeñados por personal contratado laboral, ni por personal eventual que desempeñe puestos de confianza o asesoramiento especial, que son las únicas clases de funcionarios a que alude el art. 89 LBRL, que sirve de inmediato fundamento al art. 92.2 de la misma ley.

				El EBEP ha derogado el artículo 92 LBRL, pero la disposición adicional segunda.1 EBEP sigue reservando exclusivamente a funcionarios las funciones públicas que impliquen ejercicio de autoridad.

				Por su parte, a lo largo del tiempo se ha asistido a una evolución legislativa claramente favorecedora de la figura del funcionario interino. Al inicio era restrictiva en cuanto a los supuestos que permitían su nombramiento, pues éste se anudaba a la existencia de razones de urgencia o necesidad y únicamente podía ocupar transitoriamente plazas vacantes de plantilla en tanto no fueran provistas por funcionarios de carrera o sustituirlos en el desempeño de sus puestos de trabajo en los caso de ausencia temporal (artículo 91 LFPV). Posteriormente se amplió su perímetro, en el caso de las Administraciones Forales y Locales de la Comunidad Autónoma, ya que la disposición adicional decimoséptima LFPV (introducida por la Ley 16/1997, de 7 de noviembre) permitía nombrar funcionarios interinos para la ejecución de programas temporales. Posibilidad que se hizo extensiva a la policía local (entre otras, Sentencia de 13 de mayo de 2005 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco). 

				Pero cuando sus contornos se han hecho más flexibles, ha sido con el EBEP que, entre las circunstancias que permiten recurrir a funcionarios interinos, ha recogido en el artículo 10 EBEP los tres supuestos anteriores (vacantes, sustitución transitoria de los titulares y programas de carácter temporal) y ha añadido uno más: el exceso o acumulación de tareas por plazo máximo de seis meses, dentro de un periodo de doce meses.

				Esto es, los problemas estacionales que se aluden en la Memoria pueden ser encauzados ahora válidamente con la figura del funcionario interino.

				Es cierto que los demás inconvenientes que conlleva el recurso a funcionarios interinos son difíciles de resolver (formación y valoración como mérito del trabajo), pero que tales problemas existan no es suficiente para que las necesidades se cubran mediante personal contratado laboral porque las tareas de los policías están reservadas a funcionarios públicos. Tal objeción, suscitada por la Dirección de Función Pública, ha merecido del órgano promotor de la iniciativa una respuesta ambigua: “que lo cierto es que el proyecto no habla de contratación de personal laboral” —folio 655 del expediente—.

				En buena lógica sólo a esa clase de personal pueden pertenecer los auxiliares de policía, a la vista del disposición adicional segunda.1 EBEP —especificación del artículo 8 EBEP— y artículo 3 LFPV, sin que la prohibición de celebrar contratos administrativos de colaboración temporal instaurada por la disposición adicional cuarta de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Función Pública, haya sido levantada por el EBEP, que no contempla excepción alguna.

				Solamente en el caso de Navarra perviven los contratados temporales en régimen administrativo, tanto en su régimen funcionarial general, como en el ámbito de policía —en concreto es la fórmula escogida para los auxiliares de policía local—, pero ello responde al reconocimiento del carácter histórico de esta competencia foral por la disposición adicional decimocuarta de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Función Pública, que señalaba que se aplicaría a la Comunidad Foral de Navarra, en los términos establecidos en el artículo 149.1.18ª y disposición adicional primera de la Constitución y en la LORAFNA. Tal salvedad se mantiene en la disposición adicional tercera EBEP para las Instituciones Forales, también las de la Comunidad Autónoma del País Vasco.

				La STC 140/1990, de 20 de septiembre, que establece una doctrina respetuosa con los derechos históricos de los territorios forales contemplados en la disposición adicional primera de la Constitución, reconoció el carácter histórico o foral de la competencia de Navarra en la materia y fijó los límites a dicha competencia en los siguientes términos:

				“La competencia atribuida por el art. 49.1. b) de la LORAFNA incluirá, por tanto, las competencias que sobre el régimen estatutario de los funcionarios ejercía Navarra en el momento de la promulgación de la LORAFNA (art. 39.1.a), teniendo, sin embargo, como límites,  en primer lugar, el que las mismas no afecten a las competencias estatales inherentes a la unidad constitucional (artículos 2.2. y 3.1 de la LORAFNA) y, en segundo lugar, el respeto de “los derechos y obligaciones esenciales que la legislación básica del Estado reconozca a los funcionarios públicos” (artículo 49.1.b) de la LORAFNA”.)

				En cualquier caso, estima la Comisión que lo que sí podría hacer el anteproyecto es establecer para el caso de los funcionarios interinos, cuyo nombramiento obedezca a todas las circunstancias del artículo 10 EBEP o alguna o algunas de ellas, aquellas peculiaridades que se consideren adecuadas atendiendo a la naturaleza de su condición, como dice el artículo 10.5 EBEP. Cabe, en ese sentido, delimitar las tareas que puedan desarrollar —cuando no se trata de plazas vacantes o de la sustitución de los titulares—, establecer reglas sobre su consideración de agentes de la autoridad, armamento, uniforme, etc... Pero lo que está vedado es que su relación tenga naturaleza contractual. 

				DCJA 130/2011 pár. 317 a 331

				F) Reclasificación

				A) Modificación del grupo de titulación de las subescalas y categorías en que se estructura el personal de los servicios de prevención y extinción de incendios y salvamento.

				La Ley 1/1996, de 3 abril, de gestión de emergencias, deja a la instituciones comunes de la Comunidad Autónoma la regulación de las especificidades del régimen de ingreso que deben resultar comunes a los servicios de prevención y extinción de incendios y salvamento (artículo 30) y estructura, en subescalas y categorías, al personal de cada servicio (artículo 32), al tiempo que estipula en el artículo 36 que: “El régimen estatutario del personal de los servicios de prevención y extinción de incendios y salvamento será el previsto para el resto de personal de las Administraciones públicas a las que pertenezcan en todo lo no previsto en la presenta ley y las normas que la desarrollen”.

				En este sentido, la Ley, en su artículo 37, establece los grupos de clasificación que corresponden a las subescalas y categorías reseñadas en su artículo 32, de la siguiente manera: 

				a)	A las categorías de inspector y oficial, el Grupo A.

				b)	A la categoría de subinspector, el Grupo B.

				c)	A las categorías de suboficial y sargento, el Grupo C.

				d)	A las categorías de cabo y bombero, el Grupo D.

				El alcance de las modificaciones que introduce el anteproyecto se fundamenta en el mismo soporte competencial de la Ley que modifica, aunque deben ajustarse a los límites expuestos en el análisis competencial y normativo.

				Según la memoria “la razón de ser de la reforma estriba en que en la actualidad la existencia de dos subescalas produce disfunciones en la cadena de mando y el principio de jerarquía, entre las categoría superiores de cada una de las subescalas. Con la reforma se trata de crear una línea jerárquica atendiendo a las funciones y requisitos de titulación”. Para ello, se pretendía reclasificar las subescala técnica y la operativa en cuatro escalas, aunque finalmente el anteproyecto sometido a dictamen no aborda esta reclasificación y simplemente procede al cambio de grupo de clasificación de las categorías que establece el artículo 32 de la Ley 1/1996, de 3 abril, de gestión de emergencias.

				En consecuencia, la exigencia para el acceso del cumplimiento de un determinado requisito de titulación, según los grupos de clasificación profesional, actúa como parámetro de la reforma.

				Así, la modificación sigue las equivalencias establecidas en la disposición transitoria tercera del EBEP, excepto para las categorías de cabo y bombero, ya que en lugar de integrarlos en el subgrupo C2 (ahora pertenecen al grupo D) se opta por incluirlos en el subgrupo C1 siguiendo el mandato contenido en la proposición no de ley 199/2010, para cuyo acceso se exige título de bachiller o técnico (artículo 76 EBEP).

				Sin embargo, el artículo vigésimo sexto del proyecto establece una dispensa de titulación para el ingreso en la categoría de bombero de la subescala operativa, al disponer que será suficiente con estar en posesión del título de graduado en Educación Secundaria Obligatoria o equivalente y superar un curso de formación para el ingreso impartido por la Academia vasca de policía y emergencias.

				La memoria justifica la medida en que “una mayor exigencia de titulación dificultaría la posibilidad de elegir entre un mayor número de aspirantes y podría provocar que no se cubrieran las necesidades de personal y la clasificación en el Grupo C-1 facilita la promoción de sus integrantes a las categorías superiores, haciendo posible una mayor fluidez en la carrera y una mayor permeabilidad entre las categorías sin que se conviertan en compartimentos cerrados y estancos”.

				Asimismo, esta memoria y el informe jurídico esgrimen como fundamento de la dispensa el pronunciamiento de esta Comisión (DCJA 120/2007) emitido sobre el anteproyecto de Ley de tercera modificación de la Ley 4/1992, de 17 de julio, de Policía del País Vasco, que regula la reclasificación de la escala básica de la Ertzaintza.

				Con relación a ello, la Comisión quiere señalar que el supuesto que traslada el anteproyecto sometido a dictamen no puede incluirse en el analizado en el dictamen, ya que aquél se refería al régimen estatutario de los policías del País Vasco que, por las características singulares de su función, cuentan con un estatuto específico y diferenciado con respecto al régimen funcionarial común.

				En aquel dictamen señalábamos que:

				“…en la cuestión que nos atañe no existe límite estatal alguno a la capacidad normativa autonómica, salvo la previsión de carácter principal y orientativo, según la cual los puestos de servicio en las respectivas categorías se proveerán conforme a los principios de mérito, capacidad y antigüedad, a tenor de los dispuesto en la correspondiente reglamentación (articulo 6.6 LOFCS).

				 Por su parte, la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Básico del Empleado Público, de carácter básico respecto al régimen estatutario de los funcionarios al amparo del artículo 149.1.18ª CE, excluye de su ámbito a los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, y señala que sus disposiciones sólo se aplicarán directamente cuando así lo disponga su legislación específica (artículo 4). Todo ello significa que la ley autonómica puede establecer las características del estatuto singular que rige en la Ertzaintza y, en particular, ordenar la estructura interna de la policía autonómica, sin tener que seguir reglas de carácter básico o comunes impuestas en garantía de una mínima uniformidad en todo el Estado”.

				Los nuevos grupos de clasificación que establece el anteproyecto afectan a personal que tiene la condición de funcionario de la Administración local integrado en la escala de Administración Especial, de acuerdo con el artículo 167 y siguientes, y la disposición transitoria quinta del Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de régimen local, aprobado por Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por lo que están incluidos en el ámbito de aplicación del EBEP.

				De conformidad con lo previsto en el artículo 76 EBEP, no se puede adscribir una categoría a un grupo de clasificación profesional si no se exige el nivel de titulación de ese determinado grupo. Por lo tanto, el contenido del artículo vigésimo sexto del anteproyecto (nuevo párrafo del apartado 2 del artículo 38) rompe el esquema que rige en la función pública; esto es, que los cuerpos y escalas se clasifican de acuerdo a la titulación exigida en el acceso a los mismos (artículo 46 EBEP).

				La posesión de la titulación académica como requisito para el acceso al empleo público ha sido reiteradamente establecida por el legislador estatal con carácter de básico, y el rigor en su exigencia se ha manifiesto en numerosas ocasiones por Tribunal Constitucional, incluso ante el acceso de personal interino, como es el caso examinado en la STC 113/2010:

				“La pretendida dispensa de titulación implica un desconocimiento de los principios de mérito y capacidad previstos para el acceso a la función pública en la normativa impugnada, que «menoscaba la capacidad como requisito absoluto para el desempeño de cada puesto de trabajo concreto y niega el mérito como elemento relativo de comparación y preferencia para el acceso o nombramiento» ( STC 388/1993, de 23 de diciembre [ RTC 1993, 388] , F. 2) en la medida en que rompe el régimen general aplicable en todo el territorio nacional que, indudablemente, está en el fundamento de lo básico.

				 (…)

				Por ello debemos considerar que la necesaria flexibilidad a la que hemos aludido, y que es preciso reconocer a la Comunidad Autónoma en orden a la adaptación de su organización para asumir las funciones y servicios asumidas en su momento mediante el correspondiente proceso de traspasos, no puede llegar hasta el punto de obviar la exigencia de un requisito previsto con carácter general por la normativa básica estatal. Es claro que no resulta posible acceder a la condición de funcionario de carrera si se carece de uno de los requisitos exigidos para ello por la normativa que, en el momento en que se produce dicho acceso, resulte de aplicación, como sucede en el presente caso con el requisito de la titulación, el cual viene impuesto tanto por la normativa básica estatal como por la propia normativa canaria en materia de función pública (artículos 23 y 24 de la Ley 2/1987 [ LCAN 1987, 943] )”.

				También la doctrina de la Sala Tercera del Tribunal Supremo reflejada en su sentencia de 5 de marzo de 2002, dictada en recurso de casación en interés de ley establece que:

				“…Dentro de una misma Administración Pública, los funcionarios pertenecientes a un mismo Cuerpo, Escala Clase o Categoría pueden pertenecer a distintos Grupos funcionariales, de acuerdo con la titulación exigida para su ingreso, si esa titulación ha experimentado una variación en la normativa dictada después de ese ingreso, y pudiendo los antiguos encontrarse en situación de a extinguir; en el Cuerpo, Clase, Escala o Categoría”.

				Doctrina que se asienta en la siguiente fundamentación jurídica:

				“1.–La literalidad del art. 25 de la LMRFP revela que lo decisivo para el reconocimiento del correspondiente grupo es la «titulación exigida para su ingreso», y esto inicialmente hace ya aparecer al menos como dudoso que a un funcionario le pueda ser reconocido un grupo distinto al que en el precepto está establecido para la concreta titulación que le fue requerida para su ingreso en la Función Pública.

				2.–La posible duda queda disipada si la lectura literal se completa con una interpretación finalista y sistemática, esto es, teniendo en cuenta la función que corresponde a esos grupos de clasificación del tan repetido art. 25, y también las consecuencias que otros preceptos derivan de esa clasificación.

				Tales grupos constituyen un mecanismo de ponderación del mérito y la capacidad en la Función Pública, pues lo que hacen es diversificar a sus componentes según el mayor o menor nivel de la titulación que les fue exigida para su ingreso.

				Y esa diversificación presenta fundamentalmente un alcance económico, ya que, según lo establecido en los arts. 23 y 24 de la LMRFP, el grupo de clasificación tiene como finalidad determinar la cuantía de algunos de los varios componentes que integran las retribuciones de los funcionarios (la correspondiente a las llamadas retribuciones básicas).

				3.–Esa vinculación entre grupo, titulación y retribución básica es una exigencia impuesta también por el principio de igualdad (art. 14 de la Constitución [ RCL 1978, 2836 y ApNDL 2875]  ), pues va dirigida a asegurar que el nivel de titulación exigido a cada funcionario recibirá en todos ellos la misma valoración a efectos retributivos. Y lo injustificadamente discriminatorio será que funcionarios con la misma titulación exigida para su ingreso percibieran en cuantía diferente el concepto retributivo que precisamente pondera ese factor de la titulación y no otro”.

				Por último, y centrada la cuestión en el personal afectado por la reforma, el Tribunal Supremo, en sentencia de 29 de septiembre de 2006, señala que:

				“Por otra parte, que en el artículo 12.1 no se exija para el ascenso en la escala operativa o ejecutiva el cumplimiento de este requisito básico, no impide que, por este carácter de norma básica, haya de cumplirse necesariamente; con independencia de que se trate de un cuerpo en el que como sostienen los actores la única posibilidad de promoción es intracorporativa, y con independencia de que los Cuerpos de Bomberos de las Corporaciones Locales no se hayan homologado, mediante Real Decreto del Gobierno, a la nueva estructura diseñada por la Ley 30/1984 ( RCL 1984, 2000, 2317, 2427)  . En otras palabras, si las plazas se clasifican del Grupo C, es a todos los efectos, y no sólo económicos, por lo que es imprescindible cumplir con los requisitos de titulación exigidos por la normativa básica”.

				De este modo, atendiendo al primero de los argumentos que avalan la dispensa de la nueva titulación requerida para la categoría de bombero (una mayor exigencia de titulación dificultaría la posibilidad de elegir entre un mayor número de aspirantes y podría provocar que no se cubrieran las necesidades de personal) y a la imposibilidad de llevarla a cabo, considera la Comisión que el órgano promotor de la iniciativa habrá de valorar en el expediente el peso específico que en esa modificación tiene este argumento, y si el segundo (la clasificación en el Grupo C-1 facilita la promoción de sus integrantes a las categorías superiores, haciendo posible una mayor fluidez en la carrera y una mayor permeabilidad entre las categorías sin que se conviertan en compartimentos cerrados y estancos) es suficiente para proceder a la elevación del grupo de titulación.

				Asimismo, en cuanto a las consecuencias del cambio de grupo de clasificación profesional, la norma también debería prever —caso de que se opte por la nueva clasificación—, a través de una disposición transitoria, en qué situación queda el personal funcionario de estos servicios, que a la entrada en vigor de la medida carezca de la titulación requerida al puesto que ocupa en propiedad; esto es, que se clasifican en el nuevo grupo a efectos exclusivamente retributivos y se mantienen en el mismo, en situación a extinguir, hasta que acrediten haber obtenido la titulación exigida.
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				G) Régimen disciplinario

				Otro bloque importante de preceptos afectan al régimen disciplinario de los funcionarios de los Cuerpos de Policía del País Vasco, e introducen importantes novedades en materia de tipificación, procedimiento y ejecución. 

				En este caso, se ha señalar que las limitaciones pueden provenir de una doble vertiente; de un lado, al ser aplicable a los policías locales, se han de respetar las bases del régimen estatutario establecidas por el Estado en base al artículo 149.1.18 CE y que incluyen el régimen disciplinario en cuanto constituye uno de los aspectos esenciales de la regulación de su régimen jurídico (STC 235/1991, de 12 de diciembre). 

				La policía local, precisamente por la naturaleza de sus funciones y su estructura y organización jerarquizada y disciplinada (artículo 6.9 LOFCS), no se encuentra sujeta al régimen disciplinario del EBEP sino que, a tenor del la disposición final sexta de la Ley Orgánica 4/2010, de 20 de mayo, de Régimen Disciplinario del Cuerpo Nacional de Policía, se aplicará dicha ley de acuerdo con lo previsto en la LOFCS. 

				El artículo 52 LOFCS llamaba a la aplicabilidad de la Sección 4ª del Capítulo IV del Título II LOFCS “con la adecuación que exija la dependencia de la Administración correspondiente, las disposiciones dictadas al respecto por las comunidades autónomas y los reglamentos específicos para cada Cuerpo y demás normas dictadas por los correspondientes Ayuntamientos”.

				Dicha Sección ha sido derogada por la Ley Orgánica 4/2010, de 20 de mayo, y su artículo 27 versaba sobre los tipos de faltas, prescripción y elenco de faltas muy graves, y el artículo 28 sobre sanciones disciplinarias.

				Pese a la defectuosa remisión de la disposición final sexta de la Ley Orgánica 4/2010, de 20 de mayo, puede interpretarse que la voluntad del legislador es la de aplicar a la policía local sus contenidos en tales materias.

				De otro lado, las limitaciones también pueden provenir de la competencia del Estado del artículo 149.1.1 CE para regular las condiciones básicas que garanticen la igualdad de todos los españoles en el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes constitucionales. En el ámbito del derecho disciplinario, el Tribunal Constitucional ha afirmado, en la STC 37/2002, de 14 de febrero, cuya doctrina viene al caso de manera muy apropiada, lo siguiente:

				“El derecho administrativo sancionador creado por las comunidades autónomas puede implicar, sin duda, una afectación al ámbito de los derechos fundamentales, pues la previsión de ilícitos administrativos supone siempre una delimitación negativa del ámbito de libre ejercicio del derecho. Tal afectación no implica (Sentencia de 16 de noviembre de 1981 [RTC 1981, 37], F. 2) que toda regulación en este extremo sea de exclusiva competencia del Estado. Sin duda que la norma sancionadora autonómica habrá de atenerse a lo dispuesto en el art. 149.1.1 CE, de modo que no podrá introducir tipos ni prever sanciones que difieran, sin fundamento razonable, de los ya recogidos en la normación válida para todo el territorio. Y también es cierto que el procedimiento sancionador habrá de atenerse al “administrativo común”, cuya configuración es de exclusiva competencia estatal (art. 149.1.18ª CE). Pero, dentro de estos límites y condiciones, las normas autonómicas podrán desarrollar los principios básicos del ordenamiento sancionador estatal, llegando a modular tipos y sanciones —en el marco ya señalado—, porque esta posibilidad es inseparable de las exigencias de prudencia o de oportunidad, que pueden variar en los distintos ámbitos territoriales».

				Con mayor razón, en este caso, que se desenvuelve en el ámbito disciplinario y afecta sólo, por tanto, a los sometidos a una especial sujeción, ha de admitirse que las comunidades autónomas puedan establecer, con fundamento razonable tipos que difieran de los regulados en las normas básicas, siempre que no las contradigan.”

				En síntesis, cabe afirmar que:

				a)	el respeto a lo básico no significa reverencia literal y permite cierto grado de modulación; de la misma forma, la igualdad en las condiciones básicas que garanticen la igualdad de todos los españoles en el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes constitucionales no conduce a una monolítica uniformidad jurídica.

				b)	Constituyen normas básicas aplicables a los Cuerpos de policía local las previsiones de la Ley Orgánica 4/2010, que abordan los aspectos de los derogados 27 y 28 LOFCS y cumplen el objetivo de lograr una mínima y fundamental homogeneidad.

				Con ese bagaje, estamos en condiciones de abordar la reforma parcial del régimen disciplinario de los Cuerpos de Policía del País Vasco.

				Hay que partir, como dice el Tribunal Constitucional en la STC 37/2002, que el carácter básico que podría merecer el elenco de faltas muy graves tipificadas en el artículo 7 de la Ley Orgánica 4/2010, “no excluye la tipificación como faltas muy graves de otras conductas por las comunidades autónomas mediante su actividad legiferante en desarrollo de la normativa básica estatal siempre que sean compatibles, no contradigan, reduzcan o cercenen dicha normativa básica.”

				Con la adición al artículo 92 de las letras k bis, k ter) y k quater) se añaden dos faltas muy graves ya previstas en el listado de la Ley Orgánica 4/2010 (el acoso sexual y el acoso laboral, y la infracción de la normativa sobre utilización de videocámaras) y una nueva que no se encuentra en aquella (las infracciones muy graves tipificadas en la normativa en materia de protección de datos) que responde a finalidades legítimas y no supone recorte alguno a la protección que dispensa la norma básica.

				En cuanto a las sanciones, el artículo 93 del anteproyecto, pese a que reduce la penalidad de la suspensión de funciones en las faltas disciplinarias, mantiene divergencias con la ley estatal en el caso de las faltas muy graves y graves. A juicio de la Comisión, tales divergencias no rebasan el margen de disponibilidad que tiene el legislador autonómico (en el caso de faltas muy graves, pueden ser castigadas en la ley orgánica con suspensión de funciones desde los tres meses y un día hasta los seis años, mientras que el anteproyecto acota su punibilidad entre un año y un día a cuatro años, y, en el caso de las faltas graves, la sanción de suspensión va desde los cinco días a tres meses, mientras que el anteproyecto la acota de los cinco días a un año).

				Más acusada es la diferencia en el plazo de prescripción de las faltas muy graves y de las sanciones impuestas por faltas muy graves (seis años en el anteproyecto por tres de la Ley Orgánica 4/2010). El anteproyecto mantiene lo dispuesto por el artículo 97 LPPV que, en lo que se refiere a las faltas, se ajustaba al antiguo artículo 27.2 LOFCS.

				Estima la Comisión que la decisión de mantener un plazo de tiempo tan dilatado —en el que el funcionario policial desconoce si finalmente se activará o no el ius puniendi de la Administración— ha de ser, a falta de argumentos que den fundamento a la diferencia, reconsiderada, ya que afecta a un elemento capital para garantizar la seguridad jurídica —implícito en la prescripción— y encierra una discordancia sustancial —pues se dobla el plazo establecido por el legislador estatal—, sin que exista una diversidad sustantiva en el bien jurídico protegido.

				Por el contrario, nada cabe objetar a la divergencia en las faltas leves; baste decir que la STC 37/2002 descarta taxativamente la inconstitucionalidad cuando “el plazo sólo es distinto en materia de faltas leves”.

				En cuanto al procedimiento disciplinario, la reforma del artículo 95, con la adición de un apartado 6, viene a incorporar un plazo de caducidad de diez meses y una serie de supuestos de suspensión del procedimiento: “en los casos previstos en la Ley 2/1998, de 20 de febrero, de la Potestad sancionadora de las Administraciones Públicas de la Comunidad Autónoma del País Vasco (LPSAP), (y) mientras el procedimiento se encuentre paralizado por causas imputables al interesado”.

				Aunque el artículo 127.3 LRJPAC señala que las disposiciones de la ley no son aplicables al ejercicio por las administraciones públicas de su potestad disciplinaria respecto al personal a su servicio y de quienes estén vinculados a ellas por una relación contractual, la disposición adicional octava LRJPAC admite, en defecto de normativa propia, la aplicación supletoria de las normas contenidas en el Título Preliminar, Títulos I, II, III, IV, V, VII, VIII y X de la ley. 

				Al fijarse un plazo de caducidad más amplio —el artículo 42.2 LRJPAC permite que sea superior a seis meses si un norma con rango de ley lo establece— se evita que ésta se produzca por el mero transcurso del plazo de tres meses desde la fecha del acuerdo de iniciación, sin que se haya notificado la resolución, por efecto combinado del artículo 42.3 LRJPAC y artículo 44.2 LRJPAC. Como es sabido, la Sentencia de 25 de junio de 2008 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco declaró la nulidad del artículo 62 del Decreto 170/1994, de 3 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento Disciplinario de los Policías del País Vasco, por la vulneración del derecho constitucional a un proceso sin dilaciones indebidas (artículo 24 CE) y del principio de seguridad jurídica (artículo 9.3 CE) y la aplicabilidad de las consecuencias de la caducidad previstas en los artículos 43 y 44 LRJPAC.

				La posibilidad de suspender el procedimiento por remisión a los supuestos de la LPSAP es jurídicamente viable. El artículo 1.2 de dicha ley excluye de su ámbito de aplicación la potestad disciplinaria, pero eso no impide que la normativa específica llame a su aplicabilidad si el legislador lo considera oportuno. Parecida remisión opera el artículo 46.2 de la Ley Orgánica 4/2010, si bien aquella lo hace a la LRJPAC, ley que como ya hemos visto tampoco es directamente aplicable al régimen disciplinario.
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				H) Retribuciones

				Personal docente e investigador contratado UPV

				A) La nueva configuración de los complementos retributivos adicionales:

				Para nuestro examen conviene, en primer término, recordar el marco legal de las retribuciones adicionales del profesorado universitario, en concreto del profesorado universitario funcionario que es el del que se ocupa la iniciativa.

				En el marco de lo establecido en el artículo 69 de la Ley Orgánica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades (en adelante LOU), el artículo 34 LSUV abre al Gobierno la posibilidad de establecer “para el personal docente e investigador, funcionario y contratado, retribuciones adicionales, de acuerdo con los criterios que considere oportunos en torno a la docencia, la investigación y la gestión, entre los que se incluirán los méritos lingüísticos” (apartado 1). Asimismo, al Gobierno —apartado 2— corresponde “a propuesta del Departamento competente en materia de universidades, establecer los límites de dichas retribuciones de acuerdo con los criterios de eficacia y eficiencia, y, al Consejo Social, a propuesta del consejo de gobierno de la universidad, acordar la asignación singular e individual de los mismos previa valoración de los méritos por la Agencia de Evaluación de la Calidad del Sistema Universitario Vasco”.

				Tal y como expuso la Comisión al dictaminar en fase de proyecto el Decreto 209/2006, de 17 de octubre —que ahora se modifica—, “Las retribuciones adicionales se configuran, en el caso del profesorado universitario funcionario, como una excepción al régimen general retributivo del mismo, cuya determinación corresponde, con carácter uniforme, al Gobierno del Estado (artículo 69 LOU), previsión cuyo antecedente normativo —artículo 46.1 de la Ley Orgánica 11/1983, de 25 de agosto, de Reforma Universitaria (LORU)— fue considerado conforme al reparto constitucional por el Tribunal Constitucional (STC 266/1987, FJ 12.9 y 235/1999, FJ 4 D). Es, además, la única vía que permite a la Comunidad Autónoma introducir las peculiaridades que considere precisas, respetando, eso sí, los requisitos establecidos en el artículo 69.3 LOU, tanto procedimentales, referentes a la facultad de iniciativa del Consejo de Gobierno de la Universidad, a la previa valoración de la Agencia de Evaluación y a su asignación por el Consejo Social, como sustantivos, el carácter individual de estos complementos y al tipo de razones que pueden justificarlos, esto es, exigencias docentes, investigadoras y de gestión.” (DCJA 87/2006).

				La parte expositiva del citado Decreto 209/2006, de 17 de octubre, se hizo expreso eco de las señaladas finalidad y caracterización normativa de los complementos retributivos adicionales: “…constituyen un instrumento destinado a incentivar y estimular el incremento cualitativo de la actividad docente e investigadora y gestión del personal docente e investigador de la Universidad del País Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea, pero, aun cuando pueda suponer un mecanismo selectivo e individualizado para el reconocimiento y mejora de sus condiciones salariales, en ningún caso constituyen una retribución complementaria inserta en el régimen general de retribuciones del personal docente e investigador universitario… La naturaleza específica de estos complementos, por tanto, se manifiesta no sólo en el carácter variable y no consolidable de los mismos sino, principalmente, en estar ligados a la evaluación periódica de los méritos en que se fundamentan.”

				El proyecto propone ahora una nueva regulación de los complementos retributivos que, entre otros extremos, afecta a su actual carácter variable y no consolidable (salvo el nivel de excelencia). Según el apartado vigésimo cuarto, las valoraciones negativas no repercutirán en los complementos adicionales reconocidos que se conservarán en los términos de la resolución que los concedió. Se abandona, así, el anterior carácter del complemento y su conexión con la evaluación periódica de los méritos.

				Al igual que ninguna duda ofrece a la Comisión el amplio margen del que dispone el Gobierno, titular de la potestad reglamentaria, para acometer una nueva regulación del régimen de las retribuciones adicionales, tampoco la alberga en cuanto a la existencia de límites, sustantivos y formales, que deben ser tomados en consideración al emprender la modificación normativa.

				En efecto, la LSUV deja un amplio margen al normador reglamentario, pero encierra también unos parámetros que deben guiar la tarea de completar el régimen legal, propio de toda norma reglamentaria. 

				A juicio de la Comisión, en línea con lo avanzado en el citado DCJA 87/2006 y en sintética exposición, tales parámetros son los siguientes:

				a)	El carácter adicional de la retribución, lo que, en el vigente sistema legal del régimen retributivo de los profesores universitarios funcionarios, veda su configuración como retribución complementaria inserta en el régimen general retributivo de dicho profesorado, así como un diseño de la retribución adicional que desdibuje o confunda la distinta naturaleza del complemento.

				b)	La inescindible vinculación de la retribución adicional al mérito singular e individual obtenido por cada profesor en los ámbitos de la docencia, la investigación o la gestión. Lo que sitúa a la retribución adicional en el terreno de los mecanismos para estimular, fomentar y premiar el esfuerzo del personal docente universitario que desarrolla sus funciones en cualquier de los ámbitos señalados por encima de unos determinados estándares mínimos de calidad y de cumplimiento de las obligaciones básicas.

				c)	La sujeción de la retribución adicional a los límites que establezca el Gobierno “de acuerdo con los criterios de eficacia y eficiencia”, que funcionan como criterios de cierre.

				d)	El cumplimiento del iter procedimental que establece la LSUV con la intervención de la Agencia de Evaluación de la Calidad del Sistema Universitario Vasco.

				En el examen del proyecto a la luz de tales parámetros, en primer lugar, aprecia la Comisión que, como ha advertido al examinar el procedimiento, no se exteriorizan en forma suficiente los motivos que sustentan el cambio del carácter no consolidable de la retribución adicional y ello impide emitir una opinión definitiva sobre su adecuación al marco legal descrito.

				La única justificación que traslada el expediente de tan trascendental modificación del régimen jurídico de las retribuciones adicionales del profesorado universitario funcionario se contrae a señalar en la memoria que la actual regulación (Decreto 209/2006, de 17 de octubre) crea una situación diferenciada frente a otros colectivos de funcionariado. Concretamente, frente a los incluidos en el ámbito del Decreto 395/2005, de 22 de noviembre, por el que se regula el desarrollo profesional sanitario de los profesionales sanitarios del grupo profesional A.1. facultativo médico y técnico del Ente Público de Derecho Privado Osakidetza- Servicio Vasco de Salud (Osakidetza), así como frente a los incluidos en el ámbito del Real Decreto 1086/1989, de 28 de agosto, sobre retribuciones del profesorado universitario (sexenios del funcionariado).

				En el ámbito de enjuiciamiento que corresponde a esta Comisión, tal justificación, empero, no resulta útil, porque —como es doctrina constitucional constante— frente al normador no resultan términos válidos de comparación los que remiten a situaciones reguladas en normas diferentes por disciplinar estructuras funcionariales jurídicamente distintas, ya que es línea estable de interpretación el amplio margen del que goza la Administración para “consolidar, modificar o completar sus estructuras y configurar o concretar organizativamente el status del personal a su servicio” (SSTC 57/1990, 293/93) y, en consecuencia, la improcedencia jurídica de equiparar colectivos que las normas han considerado distintos. En suma, la distinta situación de los profesores universitarios (frente a determinados profesionales sanitarios) no sirve para justificar la solución normativa acogida en el proyecto. Tampoco sirve a los efectos pretendidos equiparar el tratamiento de conceptos retributivos que responden a finalidades diferentes y que se han concebido por el normador autónomamente (frente a los sexenios por investigación de los profesores universitarios funcionarios).

				La exigencia de justificación atañe a la razonabilidad de la norma proyectada y aquélla al obligado fundamento objetivo de ésta que debe asentarse en cada caso en los objetivos y contenido de la norma legal cuyo desarrollo vaya a ser emprendido por el reglamento.

				En ese ámbito ha de tenerse en cuenta que el actualmente en vigor Decreto 209/2006, de 17 de octubre, contiene una disposición adicional segunda que intitula “revisión y modificación”, cuyo primer apartado vincula dichas actuaciones al estudio y evaluación de los resultados de la primera aplicación; mensaje normativo que concreta para las retribuciones adicionales en el apartado tercero, en el que mandata al Departamento y a la UPV/EHU para que realicen “… en el periodo que consideren necesario un análisis y un diagnóstico de la productividad global de la Universidad desde la eficacia y eficiencia del agregado de las retribuciones adicionales.”

				Tal estudio, cuya idoneidad para diseñar la reforma anticipa el Gobierno en la referida disposición adicional segunda, hubiera permitido juzgar una medida que se inserta en un Decreto que proclama en su parte expositiva como uno de sus objetivos, «…un incremento de la “productividad global universitaria” que, en cualquier caso, tendrá una utilidad evidente en cuanto que dicha productividad se deberá traducir en mejoras cuantitativas y cualitativas en el servicio a la sociedad.»

				La idoneidad jurídica de la solución acogida por el proyecto debe colegirse a partir de la configuración legal de la retribución adicional (artículo 34 LSUV y artículo 68 LOU). La decisión de cambiar el régimen del complemento —de no consolidable a consolidable— no puede explicarse desde la óptica de los destinatarios de la medida (y el supuesto trato discriminatorio que estiman se produce en su caso por comparación con otros colectivos) o, al menos, no sólo con esa base. La nueva regulación debe encontrar adecuado apoyo en la norma legal que desarrolla y, por tanto, la opción normativa debe aparecer como instrumento válido para aumentar la eficacia y eficiencia en el desarrollo por el profesorado de las funciones de docencia, investigación y gestión que son los criterios legales que dan sentido a la propia existencia de la retribución adicional, como mecanismo a cuyo través se contribuye a hacer efectivos los principios informadores del sistema universitario vasco (artículo 7 LSUV), entre los que figura el fomento de la calidad y la excelencia en la enseñanza y en la investigación (calidad que, en el ámbito de la LOU —artículo 31—, se proclama fin esencial del servicio público de la educación superior universitaria). 

				Son muchas las opciones posibles, pero precisamente la que conlleva la consolidación absoluta de las retribuciones adicionales reconocidas requiere, a la vista del marco legal, una acabada justificación en términos de eficacia y eficiencia, porque, según lo expuesto, en dicha opción tanto el carácter adicional —en contraposición a la retribución ordinaria— como la finalidad incentivadora para alcanzar la excelencia se resienten frente a otras soluciones normativas, tales como la que contiene el Decreto 209/2006, de 17 de octubre, que se quiere modificar u otras de menor intensidad en las que la consolidación del complemento se contempla sólo respecto de un porcentaje de las cantidades obtenidas en cada período, preservándose la evaluación para el reconocimiento de la parte que resta hasta completar el importe máximo. 

				La precedente cuestión ha sido asimismo suscitada por el órgano especializado en la materia (Dirección de Función Pública), en cuyo informe razona su disconformidad con la modificación, al considerar que elimina el papel de la gratificación como herramienta de motivación principal, ocasionando que se considere la retribución como gratificación complementaria permanente del sueldo.

				En suma, sin nada en el expediente que nos lleve a otra conclusión y que permita la valoración de la razonabilidad de la medida, esta Comisión considera que la completa consolidación del complemento suscita problemas a la luz de la esencia de las retribuciones adicionales complementarias, provocando que la figura tienda a adentrarse en los márgenes de las retribuciones ordinarias, a pesar de la declaración formal que subsiste en el artículo 4.1 del Decreto 209/2006, de 17 de octubre.

				(…)

				De igual modo, teniendo en cuenta el carácter consolidable de la retribución adicional, ayudaría a la seguridad jurídica clarificar la situación jurídica de quienes han obtenido una valoración positiva y disfrutan de la citada retribución, en el sentido de precisar si para obtener el carácter consolidable de la retribución reconocida deben o no presentarse a una nueva convocatoria.

				DCJA 49/2011 pár. 39 a 61

				I) Situaciones

				La disposición adicional segunda, en su párrafo 2, establece en su parte final que los funcionarios de la Administración General de la Comunidad Autónoma de Euskadi, mientras presten sus servicios en la Autoridad Vasca de la Competencia, mantendrán también la situación administrativa de servicio activo en la Administración de origen.

				Esta afirmación resulta innecesaria, en la medida en que los funcionarios de la Administración de la Comunidad Autónoma, tal y como se desprende de la Ley 1/2004, de 25 de febrero, de Ordenación de los Cuerpos y Escalas de la Administración General de la Comunidad Autónoma de Euskadi y sus Organismos Autónomos, no alterarán su situación administrativa de servicio activo en el cuerpo al que pertenecen por el hecho de ocupar un puesto de trabajo en un organismo autónomo.

				 DCJA 50/2011 pár. 119 a 120

				Otra de las reformas legislativas de envergadura que acomete el proyecto afecta a la situación administrativa de segunda actividad. Da idea de su alcance la nueva redacción completa de los artículos 85, 86, 87 y 88 LPPV, en los que la situación se ordena con arreglo a nuevos paradigmas.

				Parece oportuno rescatar algunas notas características de la situación, antes de proceder al análisis de la regulación.

				La segunda actividad se endereza a preservar la adecuada aptitud psico-física en la prestación de los servicios policiales y así se define en las normas que regulan la situación en el Estado y otras comunidades autónomas: artículo 1 de la Ley 26/1994, de 29 de septiembre, por la que se regula la segunda actividad del Cuerpo nacional de Policía; artículo 61 de la Ley 10/1994, de 11 de julio, de Policía de la Generalidad. Mossos d´Esquadra; artículo 47 de la Ley Foral 8/2007, de 23 de marzo, de Policías de Navarra; artículo 40 de la Ley 6/1999, de 19 de abril, de Policías Locales de la Comunidad Valenciana; artículo 28 Ley 13/2001, de Coordinación de Policías Locales de Andalucía; artículo 62 de la Ley 4/2007, de 20 de abril, de Coordinación de Policías Locales de Galicia, y; artículo 47 de la Ley 6/2005, de 3 de junio, de Policía Local de las Illes Balears.

				Como señala la parte expositiva del Decreto 7/1998, de 27 de enero, por el que se desarrollan determinados aspectos relativos al pase a la situación administrativa de segunda actividad de los funcionarios de los Cuerpos de la Policía del País Vasco, las funciones legalmente atribuidas a los Cuerpos de Policía del País Vasco son eminentemente operativas y, en ocasiones, arriesgadas y penosas, por lo que su desempeño requiere determinadas aptitudes físicas y psíquicas en sus funcionarios; aptitudes que, siendo imprescindibles para una óptima realización de la función policial, normalmente se van perdiendo con la edad o por determinadas circunstancias, determinando en algunos casos la imposibilidad de desempeñar plenamente las funciones propias de la categoría del funcionario, y en otros, incluso, la imposibilidad de desempeñar eficazmente las fundamentales tareas de la profesión policial.

				También hay una coincidencia generalizada en el panorama normativo estatal y autonómico sobre dos de las causas que determinan el acceso a la situación, el cumplimiento de la edad y la insuficiencia de aptitudes psicofísicas, si bien en algunas leyes se añaden también otras como el embarazo (Andalucía) o el embarazo y la lactancia (Galicia y Baleares).

				En su redacción actual, la LPPV prevé como causas determinantes del pase a dicha situación administrativa, tanto el cumplimiento de la edad que para cada categoría se determine por ley del Parlamento Vasco, como la insuficiencia apreciable de las facultades psíquicas o físicas, habiendo quedado inédita la primera al no haberse dictado la ley que debía hacerla efectiva.

				Pues bien, aunque aparentemente el proyecto no altera las causas, tiene sin embargo novedades significativas que afectan a las mismas.

				A) Por edad:

				En el caso de la edad se diseña como una modalidad de segunda actividad que solo procede a instancia de parte. Al depender de la solicitud del funcionario policial, las necesidades del servicio quedan subordinadas a su voluntad, lo cual podría parecer incongruente con las finalidades de la situación —quizás por eso se escoge el término modalidad y se dice que no supondrá modificación de la situación precedente del funcionario o funcionaria—.

				Sin embargo, dentro del amplio margen de libertad con que cuenta el legislador, no es irracional que en función de la situación existente —la realidad muestra que la causa no ha sido aplicada por temor a sus consecuencias— se haya considerado preferible sustituir lo prescriptivo u obligatorio —para alcanzar el objetivo que persigue la situación—, por medidas de fomento e incentivos potencialmente más efectivos, como facilitar la jubilación, que permitirán un rejuvenecimiento de la plantilla policial.

				Ello no es óbice para que deba reconsiderarse la amplia habilitación que concede el artículo 86.1 a cada Administración para que determine la edad y, en su caso, años de servicio que permiten pasar a la citada “modalidad”. 

				Si bien el anteproyecto atribuye esa habilitación genérica a todas las administraciones afectadas, lo cierto es que en el caso de la Ertzaintza el artículo 86.3 especifica tanto la edad —cincuenta y siete años— como los años de servicio —veinticinco años como mínimo de servicio efectivo en los regímenes horarios que conlleven de forma habitual el trabajo a turnos y nocturno—, e incluso se impone una nueva obligación —el compromiso de jubilarse voluntariamente al alcanzar la edad de sesenta años, o en su caso cincuenta y nueve— para el reconocimiento.

				En ese contexto, su destinatario han de ser por fuerza las corporaciones locales, lo cual puede estar justificado por la idea de atribuirles el margen de decisión precisa que les permita adaptar la situación a sus necesidades específicas.

				Sin embargo, la reserva de ley del artículo 103 CE incluye dentro de sus contornos la normación relativa a las situaciones administrativas de los funcionarios públicos, tal y como dejó señalado la STC 99/1987, de 11 de julio; por lo tanto, habrá de ser sólo la ley la fuente introductora de las normas reclamadas por la Constitución, con la consecuencia de que la potestad reglamentaria no podrá desplegarse aquí innovando o sustituyendo a la disciplina legislativa, aunque se admite una intervención auxiliar o complementaria del reglamento, pero siempre que las remisiones “sean tales que restrinjan, efectivamente, el ejercicio de esa potestad (reglamentaria) a un complemento de la regulación legal, que sea indispensable por motivos técnicos o para optimizar el cumplimiento de las finalidades propuestas por la Constitución o por la propia Ley, de tal modo que no se llegue a una total abdicación por parte del legislador de su facultad para establecer reglas limitativas, transfiriendo esta facultad al titular de la potestad reglamentaria, sin fijar ni siquiera cuáles son los fines u objetivos que la reglamentación ha de perseguir”.

				Desde luego el legislador no puede limitarse a apoderar a los ayuntamientos para que conformen la modalidad, sin predeterminación alguna, pero es evidente también que nada impide que les reconozca un margen de decisión, al estar presente un interés local. 

				La manera de lograr ese objetivo y cohonestarlo con la reserva, como ha sido admitido por el Tribunal Constitucional en otros ámbitos como el tributario o el sancionador (SSTC 233/1999 y 132/2001), consistiría en este caso en acotar las edades y años de servicio, estableciendo unos límites máximo y mínimo, para garantizar la uniformidad esencial de trato que reclama el principio de reserva de ley, que luego serán completados por medio de ordenanza municipal.

				Se hace preciso insistir en que la LPPV es, de forma simultánea, manifestación del régimen común establecido en materia de segunda actividad, aplicable a los funcionarios de la Ertzaintza y de los Cuerpos de la Policía Local del País Vasco, al tratarse de una regulación que trasciende el interés municipal, y norma que da cumplimiento a la reserva de ley, de suerte que es ella la que establece su régimen sustantivo, sin perjuicio de la colaboración del reglamento, pero solo para completar el régimen legal y sin que quepa disponer un régimen distinto e introducir requisitos no previstos en la ley.

				Entiende la Comisión que la ordenanza municipal puede aclarar, desarrollar y concretar aspectos del régimen dispuesto en la LPPV tomando en cuenta las funciones de los Cuerpos de la Policía Local y su estructura (artículos 27 y 118 LPPV) y en atención a las circunstancias particulares de cada municipio y, desde luego, dictar normas procedimentales y organizativas, sin que ello suponga reverencia a su tenor literal, dentro del margen inherente a la autonomía local que la Constitución otorga a los municipios (artículos 137, 140 y 141 CE). 

				Ahora bien, los aspectos nucleares de la ordenación no son disponibles para el normador local, ya que obedecen a una política común en materia policial que trasciende los intereses locales y están reservados al legislador.

				B) Por insuficiencia apreciable de las facultades psíquicas o físicas:

				En el caso de insuficiencia apreciable de las facultades psíquicas o físicas, el proyecto clarifica un aspecto que se había revelado conflictivo: la posible compatibilidad de la situación y el reconocimiento de una incapacidad permanente total.

				No es aventurado afirmar que un policía que haya sido declarado por el Instituto Nacional de Seguridad Social afecto a una incapacidad permanente total para la profesión habitual no puede realizar de forma eficaz las fundamentales tareas de la profesión policial, por lo que procedente es declarar su jubilación forzosa.

				Sin embargo, los términos de la LPPV no permiten alcanzar dicha conclusión con nitidez, y constan a la Comisión dos sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco, de 31 de mayo de 2000, recaída en el Rca nº 442/97, y de 26 de noviembre de 2007 (JUR 93060/2008), que la niegan. Recogemos a continuación el literal de la primera que parcialmente reproduce la segunda:

				“En la tesis de la Administración, la situación de incapacidad permanente total para la profesión de policía, impide, por definición, la eficaz realización de las fundamentales tareas de la profesión policial, definidas en la Ley de Policía del País Vasco y en la Ley de Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado. Esta proposición, que sirvió de soporte a la resolución denegatoria, no constituye una verdad apodíctica, y viene desmentida por Ley de Policía del País Vasco que contempla expresamente la posibilidad de desempeñar segunda actividad a los declarados en situación de incapacidad permanente total. Así en el art. 66 de la Ley 4/92 se dispone que cuando se trate de proveer puestos de trabajo de susceptible desempeño por personal en segunda actividad, gozarán de preferencia en su adjudicación los funcionarios declarados en dicha situación administrativa, y, dentro de ellos, quienes se encuentren en situación de incapacidad permanente total que derive de accidente de trabajo. Por su parte, la Disposición Adicional Decimosexta, prevé que a través de la negociación colectiva, que se producirá para la Ertzaintza y las Policías Locales del País Vasco en el ámbito convencional respectivo, se determinarán los sistemas de aseguramiento complementarios que procedan para los casos de pase a segunda actividad por razones de edad e incapacidad permanente total, previa su evaluación mediante los correspondientes estudios actuariales.

				 (..)

				…la declaración de incapacidad permanente total declarada por la Entidad Gestora de la Seguridad Social no produce efectos automáticos de jubilación forzosa, ni excluye, por sí misma, la posibilidad de pasar a situación de segunda actividad, que en algunos casos se erige, por el contrario, como criterio preferencial para ocupar puestos susceptibles de ser desempeñados por funcionarios en situación de segunda actividad (art.66) y, por ello, la resolución combatida no se ajusta a derecho”.

				Para desactivar esa posible interpretación, el proyecto modifica el artículo 66 y el artículo 62 LPPV dedicado a la jubilación, para disponer el nuevo artículo 62.1.c) que, en el supuesto de la jubilación forzosa por imposibilidad física o disminución de sus facultades que le incapaciten con carácter permanente para el desempeño de las funciones de su escala o categoría, “se presumirá tal imposibilidad en caso de reconocimiento de una pensión de incapacidad permanente por gran invalidez, incapacidad permanente absoluta o incapacidad permanente total en relación al ejercicio de sus funciones”. 

				Con ser necesarias ambas reformas no son, sin embargo, suficientes, pues no se modifica o suprime —ya que tales sistemas de aseguramiento complementario parecen innecesarios con la nueva regulación de la situación— la disposición adicional decimosexta LPPV. Por otro lado, el resultado sería más seguro si, en vez de establecer una presunción, que puede considerarse iuris tantum y, por ende, admite prueba en contrario, se estableciera como la consecuencia legal del reconocimiento, con esta o parecida redacción: “Procederá declarar la jubilación en casos de …”.

				DCJA 130/2011 pár. 258 a 280

				VIII.  Protección de datos personales

				Según se desprende del expediente y del propio proyecto —artículos 4, 5 y, fundamentalmente, 6—, las comunicaciones de datos de salud de los pacientes irán asociadas a la comunicación de datos identificativos de aquéllos, sin que se encuentre condicionada al previo consentimiento del interesado, cuestión que se ha revelado polémica a lo largo de la tramitación del proyecto.

				Tanto la AEPD como la AVPD han señalado que la comunicación de datos vinculados a los datos identificativos del paciente requerirá necesariamente del consentimiento del titular o de una norma con rango de ley que habilite dicha comunicación, mientras que la excepción del artículo 7.6 LOPD respecto al régimen general debe ser interpretada de una forma sumamente restrictiva, ya que es una limitación respecto de un consentimiento reforzado. 

				La AVPD ha concluido en su informe que: “En definitiva, no encuentra esta Agencia Vasca de Protección de Datos suficiente justificación o explicación que permita excepcionar la obtención del previo consentimiento informado de los titulares de los datos o que exija identificar a tales titulares en la recogida y transmisión de tales datos de salud, como tampoco llega a ver esta Agencia de qué manera el cumplimiento del deber general de obtener tal consentimiento o la anonimización de los datos puede perjudicar las finalidades perseguidas por el sistema de información.”

				El departamento promotor de la norma, al hilo de este informe, aduce en la memoria conclusiva del procedimiento que los registros de cáncer tienen como variable esencial la identificación personal y que las recogidas de información deben estar imprescindiblemente asociadas con los datos personales, pues en otro caso (anonimizando la recogida de datos) el riesgo de duplicar la información sería muy alto, y con la consecuencia fatal de invalidar el Sistema. 

				La determinación reglamentaria objeto de escrutinio tiene necesariamente que someterse al canon de constitucionalidad impuesto por el Tribunal Constitucional, no obstante haber reconocido que ningún derecho fundamental es ilimitado, y el derecho a la protección de datos relativos a la salud no lo es, y puede ceder, ante bienes e incluso intereses constitucionalmente relevantes, pero la limitación que haya de experimentar ha de estar fundada en una previsión legal que tenga justificación constitucional, se revele necesaria para lograr el fin legítimo previsto y sea proporcionada para alcanzarlo, y sea además respetuosa con el contenido esencial del derecho (por todas, SSTC 57/1994, de 28 de febrero, F. 6; 143/1994, de 9 de mayo, F. 6, y 25/2005, de 14 de febrero, F. 6).

				Corresponde, por tanto, decidir si la restricción que contempla la norma proyectada cumple esas exigencias de legalidad y proporcionalidad.

				Respecto, a la primera, se ha de añadir, conforme a la STC 70/2009, que “para observar la exigencia de previsión legal que requiere su constitucionalidad, el acceso por las Administraciones públicas a datos relativos a la salud de una persona y la evaluación y toma en consideración de los mismos precisan no sólo de una mera habilitación legislativa. Según jurisprudencia constitucional consolidada, la Ley deberá concretar las restricciones, alejándose de criterios de delimitación imprecisos o extensivos, pues vulnera el derecho fundamental a la intimidad personal el establecimiento de límites de forma tal que hagan impracticable el derecho fundamental afectado o ineficaz la garantía que la Constitución le otorga (STC 292/2000, de 30 de noviembre, F. 11). Como señalábamos en la STC 49/1999, en relación justamente con la protección del derecho fundamental a la intimidad, la injerencia en la misma exige de un modo «inexcusable» una previsión legal que «ha de expresar todos y cada uno de  los presupuestos y condiciones de la intervención» (F. 4); ha de poseer lo que en otras ocasiones hemos denominado cierta «calidad de Ley» (SSTC 49/1999, de 5 de abril, F. 5; 169/2001, de 16 de julio, F. 6; 184/2003, de 23 de octubre, F. 2).”

				Sobre esa base, lejos están las leyes, tanto la genérica de protección de datos, como las específicas sanitarias, de establecer con la claridad y nitidez exigible que los datos de las personas enfermas de cáncer puedan ser comunicados y cedidos sin necesidad del consentimiento del titular de los mismos, para los múltiples fines que se pretenden alcanzar con el Sistema de Información del cáncer (planificación de recursos y programación de actuaciones, vigilancia epidemiológica, investigación e innovación, estadística, divulgación y docencia).

				A su vez, es claro que concurre un interés público legítimo, pero ello no evita que deba valorarse si esa solución resulta equilibrada teniendo en cuenta los diferentes intereses implicados; esto es, el derecho a la protección de la salud y el derecho a la intimidad o a la protección de datos, sin olvidar que las excepciones a los principios generales de cesión de datos se deben plantear como último recurso y sólo en casos puntuales, dado que la excepción nunca puede elevarse a la categoría de norma general (AVPD informe CN07-009).

				La LOPD exige que la recogida y tratamiento de datos de carácter personal se realice desde su subordinación a los principios de calidad de los datos y de proporcionalidad: “los datos de carácter personal sólo se podrán recoger para su tratamiento, así como someterlos a dicho tratamiento, cuando sean adecuados, pertinentes y no excesivos en relación con el ámbito y las finalidades determinadas, explícitas y legítimas para las que se hayan obtenido” (artículo 4.1).

				Pues bien, en esa ponderación la Comisión considera que no hay razones para apartarse de la disociación que es la regla general impuesta por el legislador para proceder a su tratamiento. Las dificultades que esgrime el órgano tramitador: (i) no pueden considerarse específicas respecto a las informaciones que contienen las historias clínicas relativas al cáncer, (ii) ni demuestran que no pueden ser eludidas recurriendo a otros medios distintos menos lesivos para el derecho fundamental.

				No parece ciertamente discutible que cuando se recaban los datos relativos a otras enfermedades también existe ese riesgo de duplicidades; si se aceptara una justificación tan amplia nada impediría que fueran también objeto de tratamiento en las mismas condiciones, ignorándose que el legislador prescribe que han de serlo siguiendo el procedimiento de disociación que garantiza el anonimato .

				De otro lado, no se precisa mínimamente por qué se invalidaría el sistema y la información recogida, cuál podría ser el margen de error que ocasiona el procedimiento de disociación y en qué medida afectaría, en concreto, a las actividades sanitarias a cuya satisfacción se endereza la recogida de datos prevista (siquiera estimativamente).

				En suma, el expediente no acredita, ni ofrece razón suficiente para poder concluir con la certeza que exige la restricción del derecho fundamental, que sólo mediante la opción recogida en el proyecto cabe lograr las finalidades que pretende la norma. 

				Distintos órganos especializados en la materia (Agencias de protección de datos y agencias de evaluación) han respaldado además la posibilidad de llevar a cabo investigaciones preservando el anonimato si se asigna un código al paciente cuya asociación con el mismo es sólo conocida por el personal responsable de su asistencia, o por aquellas personas a las que, por razón de las tareas que desempeñan, les sea indispensable su conocimiento.

				Incluso dicha fórmula se ha incorporado al derecho positivo, y así figura en el Decreto 15/2010, de 15 de enero, del Consell, por el que se regula el Sistema de Información en Salud Pública (SISP) (Diario Oficial de la Comunidad Valenciana de 19 de enero de 2010), que en su artículo 7.2, dispone que “La transmisión de información que contenga datos de carácter personal al órganos del SIPS se realizarán mediante un procedimiento telemático, administrado por la Entidad Valenciana para la Acción en Salud Pública (EVASP), que codifique los datos de carácter personal por cuenta de los órganos de colaboración, garantizando la confidencialidad de los datos, la calidad de la información comunicada, la trazabilidad por motivos de salud pública, la evitación de asignaciones erróneas y la eliminación de duplicados”. Todo ello, según su apartado tercero, a fin de garantizar que no accedan datos de carácter personal al SISP.

				En consecuencia, la justificación aportada por el departamento promotor de la norma no permite excepcionar la obtención del previo consentimiento informado de los titulares de los datos si se quiere trasmitir información que contenga datos de carácter personal.

				Como hemos avanzado, el análisis jurídico de la norma también debe descansar en el principio de calidad, por lo que su aplicación al proyecto, a juicio de la Comisión, obliga a revisar aquellos apartados que hagan una referencia genérica al diseño de la recogida de datos, como por ejemplo “contendrá todos los datos e información relacionados con la enfermedad”, “demás datos que puedan resultar de interés y se encuentren vinculados la enfermedad”, y, en especial, la previsión de acceso a toda la información contenida en la historia clínica del paciente, puesto que sólo puede ser cedida aquella información que resulte adecuada, pertinente y no excesiva para el cumplimiento de la finalidad que justifique dicho acceso, sin que deba extenderse a datos no vinculados a dicha finalidad.

				En este contexto es importante insistir en que la previsión de acceso a toda la información contenida en la historia clínica del paciente no es posible, ya que la documentación de la historia clínica puede contener datos de terceras personas, recogidos en interés terapéutico del paciente, cuya confidencialidad debe respetarse, así como observaciones, apreciaciones o anotaciones subjetivas de los profesionales sanitarios participantes en su elaboración que podrían oponer límites al derecho de acceso sobre tales observaciones.

				En cuanto al resto de fuentes (resto de ficheros de titularidad pública y registros demográficos) nuevamente cabe advertir que la información que contienen también está sujeta a la LOPD, y que el Tribunal Constitucional entendió que la previsión de una norma reglamentaria no constituía garantía suficiente para el derecho a la protección de los datos personales. Así, en la STC 292/2000, de 30 de noviembre, declaró inconstitucional un inciso del artículo 21.1 la LOPD que preveía la posibilidad de cesiones interadministrativas fuera del primero de los supuestos (ejercicio para competencias “similares”) cuando así lo hubiera previsto la disposición de creación del fichero o disposición de superior rango que regule su uso.

				La necesidad o la creación de estos registros, que suele ser primordialmente administrativa, suele estar determinada por ley y sólo se admite su uso con finalidad diferente a la que justificó su creación cuando el tratamiento sea con fines históricos, estadísticos o científicos (artículo 4.2 LOPD), en cuyo caso sólo será posible el tratamiento para esos fines si lo consiente el afectado o una ley lo prescribe, o cuando la cesión se produzca entre administraciones públicas con esas finalidades [artículo 11.2,e) y artículo 21.1].
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				IX. Tasas y precios públicos

				El departamento promotor de la norma solicitó que se procediera a la modificación del Decreto 249/2010, de 28 de septiembre, por el que se determinan los servicios y actividades susceptibles de ser retribuidos mediante precios públicos de la Administración de la Comunidad Autónoma de País Vasco y de sus Organismos Autónomos, a efectos de la inclusión del servicio de teleasistencia entre los servicios susceptibles de ser retribuidos mediante precios públicos, modificación que ha sido incluida en la disposición adicional primera del proyecto.

				Dicha petición suscitó una controversia por lo señalado por esta Comisión en el Dictamen 21/2011, emitido sobre el anteproyecto de la Ley de modificación de la Ley de Tasas y Precios Públicos de la Administración de la Comunidad Autónoma del País Vasco, en el que se analizó con carácter general la naturaleza de las relaciones que se entablan entre una sociedad pública, ente de naturaleza privada, con los particulares, relaciones que se desarrollarían con sujeción a normas de derecho privado, por lo cual las contraprestaciones tendrían la naturaleza de derecho privado.

				Con relación a ello, esta Comisión estima que el supuesto que traslada el expediente no se incluye entre los analizados en el Dictamen 21/2011, al existir una encomienda de gestión del Departamento de Empleo y Asuntos Sociales a la Sociedad Pública OSATEK, de acuerdo con lo previsto en los artículos 4.1.n) y 24.6, de la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Público (LCSP), disposiciones que regulan la figura de la encomienda de gestión e introducen una nueva regulación, en consonancia con la doctrina in house providing, que queda reflejada en la sentencia del Tribunal de Justicia de la CCEE, de 18 de noviembre de 1999 (Teckal C- 107/98): “El poder adjudicador que solicita el servicio ejerce sobre el ente que lo presta un control análogo al que ejerce sobre sus propios servicios, y éste realiza la parte esencial de su actividad con aquel”

				Si analizamos los términos en los que se lleva a cabo la encomienda de gestión y lo contrastamos con lo dispuesto en la LCSP, nos encontramos que la misma reúne las características recogidas en el artículo 24.6 de la citada norma. OSATEK constituye un medio propio instrumental y servicio técnico de la Administración General, de los organismos autónomos y demás entes públicos, realiza la parte esencial de su actividad para los poderes adjudicadores que realizan el encargo, y éstos ostentan sobre la misma un control análogo al que pueden ejercer sobre sus propios servicios, además de ser la totalidad del capital de titularidad pública, el encargo es de ejecución obligatoria, la retribución de la encomienda se fija de acuerdo con las tarifas aprobadas por el Departamento de Empleo y Asuntos Sociales y la recaudación del precio público será ingresado en la Tesorería General del País Vasco. 

				Por lo que podemos concluir que la encomienda de gestión del Departamento de Empleo a OSATEK constituye un encargo que efectúa un poder adjudicador a un ente instrumental o servicio técnico de mismo, que éste tiene la obligación de realizar con sujeción a unas tarifas previamente aprobadas y que no supone cesión alguna de competencias por parte del órgano encomendante, presta el servicio de teleasistencia de titularidad de la Administración General en régimen de gestión directa, por lo que debe entenderse correcto conceptuar el pago del servicio como precio público, aspecto que deberá quedar reflejado en el Decreto.
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				El artículo segundo del anteproyecto modifica el artículo 1 de la LTPP con objeto de incluir dentro de su objeto la regulación del régimen jurídico de las tasa y los precios públicos que se exijan por las entidades pertenecientes al sector público de la Comunidad Autónoma, formado actualmente, además de por la Administración general y los entes que forman parte de la Administración Institucional, por las sociedades públicas, las fundaciones del sector público y los consorcios dotados de personalidad jurídica propia a los que se refieren los artículos 6, apartado 5, de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común (LRJPAC), y 87 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local (LBRL), en los casos en que una o varias de las entidades integradas en el sector público de la Comunidad Autónoma hayan aportado mayoritariamente a los mismos dinero, bienes o industria, o se haya comprometido, en el momento de su constitución, a financiar mayoritariamente dicho ente y sus actos estén sujetos directa o indirectamente al poder de decisión de un órgano de la Comunidad Autónoma.

				Actualmente, este artículo se refiere únicamente a la Administración General e Institucional.

				Una primera aproximación al proyecto puede llevar a pensar que nos encontramos ante una simple adaptación normativa sin más pretensión que adecuar la actual redacción a la presente configuración de la Administración y de su sector público. Sin embargo, de la redacción propuesta pueden derivarse importantes consecuencias, aunque sea por causas diferentes en cada caso, sobre el propio concepto y en la propia configuración general de tasas y precios públicos, en la medida en que puede interpretarse que se encuentra abierta la vía a la exigencia de tasas y precios públicos por parte de entes del sector público de la Comunidad Autónoma que, pese a su fuerte vinculación con la Administración, no forman parte de ella en sentido estricto.

				En principio, la delimitación entre los conceptos de tasa y precio público realizada por el Tribunal Constitucional en su Sentencia 185/1995, de 14 de diciembre, e incorporada también a la propia LTPP, es sobradamente conocida; aunque las dos figuras parten en la mayoría de las ocasiones de un mismo supuesto de hecho, consistente en la entrega de bienes o la prestación de servicios por un ente público a cambio de un ingreso, la relación que se establece en el precio es contractual y el acceso al servicio voluntario para quien lo paga, mientras que, en la tasa, existe una nota de coactividad característica de las prestaciones patrimoniales de carácter público, de las cuales forman parte en su condición de auténticos tributos. 

				Comenzando nuestro análisis desde el punto de vista de las tasas, cabe cuestionarse, con carácter previo, sobre la verdadera intención del propio anteproyecto en relación con las potestades que se atribuyen a los entes del sector público que no forman parte de la Administración General o Institucional de la Comunidad Autónoma. Como hemos señalado en el apartado referido al procedimiento, entendemos que la memoria que acompaña al anteproyecto resulta en este punto insuficiente y debería incorporar una reflexión sobre esta cuestión, adecuada a la trascendencia de las implicaciones que pueden derivarse de su actual redacción. 

				Las dudas surgen, en primer lugar, del propio texto, en la medida en que su artículo noveno mantiene una redacción para el artículo 18 LTPP similar a la actualmente vigente, en la que se establece que la gestión y liquidación de las tasas corresponde exclusivamente a los departamentos y organismos autónomos; falta de concordancia que va contra uno de los objetivos declarados de esta modificación y que, según señala la memoria justificativa, es dotar de una mayor precisión al texto, adoptando la nueva redacción del artículo 7 del Decreto Legislativo 1/1997, de 11 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Principios Ordenadores de la Hacienda General del País Vasco (LPOHGPV). 

				Junto a lo anterior, también se señala como motivo de este cambio lo establecido en el artículo 2.2. a) de la Ley 58/2003, General Tributaria (LGT), en la medida en que, según este artículo, independientemente de quién o de qué forma se gestione un servicio público, los servicios se prestan o las actividades se realizan en régimen de derecho público cuando se lleven a cabo mediante cualquiera de las formas previstas en la legislación administrativa para la gestión del servicio y su titularidad corresponda a un ente público.

				Partiendo de tal consideración, y dejando en todo caso al margen los consorcios del artículo 7.4.c) LPOHGPV, sobre los que habría que examinar en cada caso lo que digan sus propios estatutos, debemos señalar que del sistema tributario vigente, y con directo engarce en el propio artículo 133 de la Constitución (CE), puede extraerse un principio básico: la potestad de establecer y, por tanto, de exigir un tributo, sólo corresponde a las entidades públicas. Este principio se exterioriza ya de modo más explícito en el artículo 2 de la LGT cuando se establece que los tributos son los ingresos públicos que consisten en prestaciones pecuniarias exigidas por una Administración pública (…), y en su artículo 4.3, cuando establece que las demás entidades de derecho público podrán exigir tributos cuando una ley así lo determine.

				Este planteamiento que subyace en nuestro régimen tributario, y que responde precisamente a la posibilidad de imposición coactiva de las prestaciones patrimoniales de naturaleza tributaria, representa un problema básico difícil de solventar a la hora de asumir la posibilidad de que las tasas puedan ser exigidas por una serie de entes que no forman parte de la Administración, y cuya consideración como entidades públicas a estos efectos puede resultar controvertida. Sin embargo, es una posibilidad que, pretendida o no, puede desprenderse de la nueva redacción propuesta para el artículo 1 de la LTPP.

				Se trata de un problema que, como decimos, afectaría a la propia exigibilidad del tributo, dado que una característica básica del presupuesto de hecho de las tasas es su vinculación a una actuación administrativa, y en el que aparece también como trasfondo, el alcance que debe darse al concepto de Administración Pública en nuestra Comunidad Autónoma. Para afrontar esa cuestión, conviene retomar uno de los argumentos esgrimidos en la memoria del anteproyecto para justificar el cambio, aunque sea para llegar a conclusiones diferentes a las plasmados en aquella. Nos referimos concretamente a los cambios producidos en el artículo 7 de la LPOHGPV, sobre la configuración del entramado institucional de la Administración de la Comunidad Autónoma.

				La actual redacción de este artículo permite distinguir con bastante nitidez aquello que debe apreciarse dentro de la Administración, sea ésta General o Institucional, y aquello que, al margen de la existencia de una innegable conexión, queda al margen de la misma.

				Pues bien, de inicio conviene recordar que esta modificación fue introducida por la disposición final sexta de la Ley 5/2006, de 17 de noviembre, de Patrimonio de Euskadi (modificada por Ley 6/2007, de 22 de junio, y actualmente derogada y sustituida por el Decreto legislativo 2/2007, de 6 de noviembre, de aprobación del texto refundido de la Ley de Patrimonio de Euskadi), en cuya exposición de motivos señalaba que la modificación operada en el Texto Refundido de la Ley de Principios Ordenadores de la Hacienda General del País Vasco, aprobado por el Decreto Legislativo 1/1997, de 18 de noviembre, responde, básicamente, a dos objetivos: por un lado, se depura la categoría de Administración Institucional, expulsando de su ámbito a las sociedades públicas, reservando así el concepto de “Administración” exclusivamente para las entidades amparadas en formas públicas de personificación, tal y como viene reclamando la doctrina más autorizada. Por otro lado, se refleja y ordena legalmente el fenómeno del creciente uso instrumental de las fundaciones, creando la figura de la fundación del sector público vasco.

				Por tanto, desde esta perspectiva, difícilmente puede considerarse que esta modificación tuviera una finalidad expansiva de la Administración, sino más bien puede afirmarse lo contrario. En concreto, trató de introducir mayor racionalidad y rigor al sistema, expulsando de la Administración de la Comunidad Autónoma, entendida stricto sensu, a las sociedades públicas. Ha de entenderse así que, más allá de la titularidad de su capital y su fórmula de financiación, estas sociedades no dejan de ser —al igual que las fundaciones del sector público— entes de naturaleza jurídico-privada, aunque instrumentalizados por entes públicos. 

				En segundo lugar, tampoco lo previsto en el artículo 2.2 LGT en relación con la consideración sobre cuándo los servicios se prestan o las actividades se realizan en régimen de derecho público, justificaría, a juicio de esta Comisión, un salto conceptual como el que puede derivarse de la nueva redacción propuesta para el artículo 1 LTPP por el anteproyecto.

				En primer lugar, debe tenerse en cuenta, dentro del ámbito de la gestión de servicios, las diferentes consecuencias de atribuir la prestación a una sociedad de derecho privado cuyo capital sea en su totalidad de titularidad pública, en cuyo caso nos encontramos ante un supuesto de gestión directa (artículo 8.2 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público), de aquellos casos en lo que la realización de ese mismo servicio se atribuye a una sociedad en cuyo capital participen también otras personas o entidades privadas, en cuyo caso, incluso tratándose de una sociedad que también forme parte del sector público de la Comunidad Autónoma, la forma de gestión debe ser considerada indirecta y sometida a la legislación de contratos del sector público.

				De ahí que, si la finalidad de este artículo fuera entendida en el sentido de abrir la capacidad de exigir tasas por parte de las entidades de naturaleza privada que prestan materialmente el servicio, ello no debería suponer sólo abrir esa posibilidad a todos los entes que forman parte del sector público de la Comunidad Autónoma, sino que debería alcanzar también a todas aquellas empresas que gestionan de modo indirecto un servicio público en las condiciones que dan lugar al devengo de una tasa, a través de cualquiera de las fórmulas previstas en la legislación de contratos del sector público, puesto que el artículo 2.2 LGT no excluye ninguna de las formas previstas en la legislación administrativa para la gestión del servicio público. Lógicamente, éste sería un nuevo salto conceptual difícilmente asumible que ni siquiera el anteproyecto plantea, pero que resultaría igualmente coherente con la razón esgrimida para incluir en su objeto y ámbito de aplicación a todas las entidades del sector público.

				Ahora bien, no es éste el sentido que, entiende esta Comisión, debe darse a lo dispuesto en el artículo 2.2 LGT. Con esa declaración, este artículo pretende únicamente garantizar que aquellas prestaciones patrimoniales que deban ser calificadas como tasas cumplan, precisamente para legitimar su exigibilidad, con todas las garantías y requisitos que corresponden a los ingresos de naturaleza tributaria —en especial la reserva de ley—, tratando de evitar así que, por la simple aplicación de su capacidad de autoorganización, las diferentes administraciones conviertan de un modo ficticio las tasas devengadas en algunos de los servicios que prestan en prestaciones pecuniarias de naturaleza privada. En este mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en su Sentencia 102/2005, de 20 de abril (RTC 2005/102), referida a ciertos servicios portuarios, cuando señala en torno a los ingresos que se exigen por los mismos que son tributos, con independencia de que los denominados servicios portuarios sean prestados por la Autoridad portuaria de forma directa o indirecta.

				No se trata, por tanto, de que por aplicación del artículo 2.2 LGT se amplíe la potestad tributaria a los entes instrumentales o particulares que participen en la gestión de las actividades o servicios, sino más bien lo contrario, esto es, siempre y cuando se trate de actividades o servicios por los que se devenga una tasa, será la propia Administración titular del servicio —única que dispone de esa potestad— la que deberá exigir la tasa a los contribuyentes, independientemente de que su destino sea finalmente el de retribuir al concesionario o ente del sector público que presta materialmente el servicio. Así lo ha entendido también el Tribunal Supremo en su Sentencia de 12 de noviembre de 2009 (RJ 2010\1738), en la cual, tras admitir que la forma de gestión de un servicio no altera la naturaleza de las tasas, viene a señalar que “la consecuencia de la argumentación expuesta no es irrelevante: las tasas a recaudar, en cuanto ingreso de Derecho público de la Hacienda municipal, han de ingresarse por su importe total en las arcas municipales y ello con independencia de que se hayan utilizado sistemas de gestión directa o indirecta. En este último supuesto, la remuneración que se establezca a terceros, cuestión conceptualmente ajena a la relación tributaria que se produce entre el Ente público acreedor y usuario del servicio municipal, habrá de hacerse con cargo a los presupuestos municipales. Tendría, pues, que alterarse en el caso que nos ocupa, la gestión de la tasa, ingresándose en el presupuesto público municipal, aunque se declarara su afectación al mantenimiento del servicio, con pago final de su importe a la empresa concesionaria”.

				Aunque cualquier análisis comparativo entre las diferentes administraciones y su sector público debe realizarse siempre con cautela, resulta también ilustrativo a estos efectos examinar la estructura de los organismos públicos en el ámbito de la Administración del Estado, donde la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organización y Funcionamiento de la Administración General del Estado (LOFAGE), ha previsto, precisamente para sortear las dificultades a la hora de atribuir potestades públicas a las sociedades mercantiles, la figura de las Entidades Públicas Empresariales (artículos 53 y siguientes) a medio camino entre los Organismos Autónomos y las Sociedades Públicas. Su creación debe realizarse mediante una norma con rango de Ley, y está expresamente prevista la posibilidad de que ejerzan potestades administrativas, dado que mantienen en todo caso su condición de organismos públicos.

				Frente a lo anterior, las sociedades mercantiles y fundaciones que, conforme a lo dispuesto en el artículo 7.4 de la LPOHGPV, forman parte del sector público de la Comunidad Autónoma, siguen siendo, como ya hemos señalado, entes de naturaleza privada, aunque instrumentalizados por los entes públicos, y para su constitución basta con un decreto o autorización del Gobierno, lo cual podría permitir defender incluso una afectación específica de ciertos ingresos sin la intervención de una norma con rango de ley, tal y como exige la nueva redacción propuesta para el artículo 2.3, que recoge lo también actualmente previsto en el artículo 7.2 de la LTPP. 

				A modo de cierre, tampoco puede entenderse que esta ampliación del ámbito de aplicación de la Ley esté dirigido únicamente a los precios públicos, ya que el artículo 2.2 LGT se refiere únicamente a los servicios o actividades que dan lugar al devengo de tasas, y tampoco resultaría conforme a la naturaleza contractual del precio. Si la actividad o el servicio son prestados por una entidad del sector público con forma jurídico privada (concretamente, mediante sociedad mercantil o fundación) y los ingresos obtenidos mediante ese precio abonado son considerados como ingresos propios de estas entidades, esa relación contractual —entre un particular y una sociedad mercantil o una fundación— difícilmente podrá ser incardinada en el derecho público, dado que el aspecto subjetivo tiene una trascendencia decisiva a la hora de calificar como pública o privada cualquier relación contractual. Nos encontraríamos así, en todo caso, en el ámbito de la exclusión del párrafo 2, pues tratándose de actividades o servicios que se encuentran en el mercado y a los cuales los particulares acceden libremente, su realización por un ente de naturaleza privada se desarrollaría siempre con sujeción a normas de derecho privado.

				En definitiva, esta Comisión entiende que debería reconsiderarse la nueva redacción propuesta para el artículo 1 de la LTPP en cuanto incluye en el mismo a todas las entidades que forman parte del sector público de la Comunidad Autónoma, reduciendo su objeto al ámbito de la Administración General e Institucional de la Comunidad Autónoma, sin perjuicio de que pudiera añadirse, en aras de una mayor claridad, un apartado para incorporar lo previsto en el artículo 2.2 LGT, en torno a cuándo debe considerarse que los servicios se prestan, o las actividades se realizan, en régimen de derecho público.
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				El artículo octavo del anteproyecto modifica el artículo 16 de la LTPP referido a las exenciones y bonificaciones, añadiendo a los supuestos actualmente previstos las sociedades públicas dependientes de la Administración Pública de la Comunidad Autónoma. Se trata, en definitiva, de volver a incluir a estas sociedades en el ámbito de la exención, teniendo en cuenta que con la vigente redacción, dada su expulsión de la Administración Institucional, quedaban fuera del mismo.

				No obstante, la explicación de esta nueva inclusión en el ámbito de la exención no aporta ninguna razón para no aplicar esa misma exención al resto de entidades que actualmente forman parte del sector público, por lo que entiende la Comisión que debería considerarse, en caso de mantener la exención para las sociedades públicas, la ampliación de aquella a las fundaciones del sector público y a los consorcios previstos en el art. 7.4.c) LPOHGPV, o bien explicar los motivos que dan lugar a ese trato diferenciado.

				Por otro lado, la referencia a las sociedades públicas “dependientes” puede provocar alguna duda en torno a la naturaleza o forma en que se manifiesta esa dependencia, especialmente en aquellas sociedades en las que la mayoría o totalidad de su capital es de titularidad pública, pero se encuentra dividido entre diferentes administraciones, de manera que ninguna de ellas dispone del control de más del 50% de su capital. Teniendo en cuenta que estamos tratando uno de los elementos sustanciales del tributo, como es el de las exenciones, debería tratar de acudir a una definición más precisa, bien refiriéndose a las sociedades públicas contempladas en el artículo 7.4.c) LPOHGPV o, si se quisiera incluir al resto de entidades que forman parte de ese sector público, sustituyendo la referencia a la Administración pública de la Comunidad Autónoma del País Vasco y sus Sociedades públicas dependientes, por una referencia al sector público de la Comunidad Autónoma de Euskadi.
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				La nueva redacción propuesta por el artículo decimosexto para el artículo 70.3 LTPP establece una exención total de la cuota a las personas solicitantes que acrediten ser víctima de acto terrorista, así como sus cónyuges o personas con las que convivan de forma permanente con análoga relación de afectividad y sus hijos e hijas.

				En este caso, puede afirmarse que el anteproyecto no está inicialmente dirigido a establecer o modificar las políticas de atención a las víctimas del terrorismo, sino a implementar las medidas concretas reconocidas con carácter general por la legislación sectorial correspondiente en un ámbito específico como es el de las tasas. Por ello, interesa recordar que el artículo 20 de la Ley 4/2008, de 19 de junio, de Reconocimiento y Reparación a las Víctimas del Terrorismo, prevé el reconocimiento de la exención de todo tipo de tasas académicas, únicamente para aquellos casos en los que se hayan sufrido daños personales físicos o psicofísicos de singular gravedad.

				Resulta así un hecho constatable que el anteproyecto, al no limitarse a los supuestos de singular gravedad, amplia el ámbito de la exención más allá de lo previsto inicialmente por la ley sectorial para lo cual —si es que es realmente ése el objetivo perseguido—, al margen de que el rango de la norma permita esa redefinición, deberían explicitarse los motivos que han dado lugar al cambio propuesto en esta materia, así como sus previsibles efectos económicos.
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				El artículo vigésimo cuarto del anteproyecto introduce una nueva tasa por la prestación de servicios de rastreo, rescate o salvamento de personas en dificultades por los equipos de coordinación e intervención propios y concertados del Departamento de Interior.

				Se trata de una tasa novedosa en nuestro sistema, aunque no en el conjunto del Estado, que ya cuenta con antecedentes en otras comunidades autónomas como Cataluña o Cantabria, y se encuentra en estudio en otras como Madrid, Asturias o Castilla y León. La valoración de los servicios tiene en cuenta el coste del servicio, en la línea marcada por el principio de equivalencia, aunque junto a esa finalidad se aprecia, en un segundo término, una intención disuasoria con respecto a actuaciones imprudentes, mientras que en la consideración de las entidades aseguradoras como sujetos pasivos sustitutos del contribuyente se percibe igualmente un intento de fomentar en los particulares la contratación de seguros que cubran el ejercicio de las actividades que pueden considerarse como peligrosas o generadoras de riesgo. 

				En cuanto al hecho imponible, el artículo 111 bis lo define a través de la descripción de una serie de supuestos en los que puede apreciarse como trasfondo común una actitud imprudente o irresponsable por parte del sujeto pasivo. Se aprecia un intento de objetivación de su definición en un ámbito cuya precisa delimitación se presenta complicada en la práctica. Para ello, se acude tanto al establecimiento de una relación detallada de actividades, que resulta actualizable por vía reglamentaria, como a la utilización de conceptos más o menos objetivos, tales como la referencia a zonas señaladas como peligrosas, de acceso restringido o prohibido, o la existencia de avisos a la población de fenómenos meteorológicos adversos.

				La utilización de una lista actualizable por vía reglamentaria puede ofrecer seguridad jurídica al destinatario de la norma, de manera que sólo con examinarla puede saberse si se considera que una actividad entraña riesgo o peligrosidad para las personas a efectos de la tasa. Ahora bien, la inclusión de actividades en aquélla debería responder a criterios objetivos y explícitos, que permitieran percibir sin esfuerzo la actitud temeraria o al menos arriesgada que se atribuye al sujeto pasivo, cosa que no apreciamos en la lista de actividades incluida en el anteproyecto. Se incluyen así algunas actividades cuyo ejercicio puede entenderse que conllevan riesgo en todo caso, (v.gr. parapente o el ala delta), con otras, como la bicicleta de montaña o la pesca, cuya práctica no siempre se desarrollan en condiciones peligrosas, ni presuponen la asunción de un riesgo mayor al de cualquier otra práctica deportiva.

				Tampoco en el expediente que acompaña a la iniciativa se muestra la fundamentación técnica o los motivos que han llevado al órgano promotor a incluir estas actividades y no otras y, junto a éstas, tampoco se introduce matiz alguno en cuanto a la forma y condiciones en que se desarrolle la actividad, convirtiendo en potenciales sujetos pasivos a todos los practicantes de las actividades incluidas, independientemente de cómo se hayan desarrollado, y de que se hayan tomado o no las precauciones que puedan razonablemente corresponder al ejercicio de las diferentes disciplinas afectadas. 

				Aun reconociendo la complicación que conlleva en el presente caso, es preciso insistir en la necesidad de definir con precisión todos los elementos sustanciales que conforman cualquier prestación de naturaleza tributaria, partiendo del hecho imponible que, no debemos olvidar, es el presupuesto para configurar cada tributo y cuya realización origina el nacimiento de la obligación tributaria.

				Similar confusión se presenta también a la hora de afrontar las formas de inicio de la intervención. La referencia a las personas interesadas parece querer referirse simplemente a una intervención a instancia de parte, entendida como cualquier persona que tenga conocimiento y comunique la situación que provoca esa intervención, pero su redacción puede también llevar a pensar que se pretende limitar de algún modo la legitimación para instar esa intervención a las personas reconocidas como interesadas, en cuyo caso debería clarificarse en qué casos una persona tiene la condición de interesada a estos efectos. 

				Respecto a la intervención de oficio, se acude un concepto jurídico indeterminado como es el de seguridad pública, concepto que ha sido interpretado por la jurisprudencia y la doctrina como la actividad dirigida a la protección de personas y bienes y al mantenimiento de la tranquilidad y el orden ciudadano, y que se supone que subyace no sólo cuando la intervención se produce de oficio, sino también en el resto de casos, de tal forma que no se concibe una intervención de esta naturaleza que no esté fundamentada en motivos de seguridad pública. Por ello podría considerarse la posibilidad de modificar la redacción al párrafo 1, en el sentido orientativo siguiente o similar:

				Constituye el hecho imponible de esta tasa la prestación, por razones de seguridad pública, de servicios de rastreo, rescate o salvamento de personas en dificultades por los equipos de coordinación e intervención propios y concertados del Departamento de Interior, sea de oficio o a requerimiento de parte, y siempre que la prestación del servicio redunde en beneficio de quien tenga la consideración de sujeto pasivo y se produzca en cualquiera de los siguientes supuestos:

				En lo que al sujeto pasivo se refiere, el párrafo 2 del artículo 111 ter incluye como sujetos pasivos a quienes organicen las actividades recreativas y deportivas que dieran lugar a la prestación de los servicios, lo cual parece razonable. Su redacción induce a pensar —al señalar que también son sujetos pasivos de las tasas— que su participación no excluye el mantenimiento de la condición de sujeto pasivo de la persona asistida, en cuyo caso debería calificarse expresamente el carácter solidario de su responsabilidad. De ser otra la intención del anteproyecto, como por ejemplo, establecer algún tipo de responsabilidad de naturaleza subsidiaria, también debería establecerse con claridad.

				Finalmente, el apartado 2 del artículo 111 bis parece recoger un supuesto de no sujeción a la tasa, por lo que debería considerarse adecuar su redacción a esta circunstancia, en lugar de señalar que no se produce el hecho imponible en el caso de situaciones de catástrofe o calamidad pública, así como por razones de interés general y no en beneficio de particulares o de bienes determinados.

				 DCJA 21/2011 pár. 94 a 103

				X. Tutela judicial efectiva

				Más problemática se presenta la comprensión de lo dispuesto en el párrafo 4 con respecto a las resoluciones y actos del Consejo Vasco de la Competencia y de la Presidencia. En este caso, además de las resoluciones de los recursos interpuestos contra los actos de la Dirección de Investigación, se hace también mención a otras resoluciones y actos “que produzcan indefensión o perjuicio irreparable a los derechos o intereses legítimos de los interesados”, limitación que esta Comisión considera insostenible en confrontación con el derecho a la tutela judicial efectiva previsto en el artículo 24 CE, ya que se refiere a resoluciones definitivas que finalizan la vía administrativa y contra las cuales sólo puede interponerse recurso ante los órganos competentes de la jurisdicción contencioso- administrativa.

				En su actual redacción, este artículo conduciría a admitir la existencia de un ámbito de la actividad de la Administración —el de los actos dictados por el Consejo y la Presidencia que no produzcan indefensión o perjuicio irreparable a los derechos o intereses legítimos de los interesados— que quedaría fuera de todo control jurisdiccional, lo cual, insistimos, infringiría abiertamente, y sin causa justificativa alguna, el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva garantizado por el art. 24.1 CE, en su vertiente de acceso a la jurisdicción. Por tanto, el recurso debe poder fundarse en cualquiera de los motivos de nulidad o anulabilidad de los actos previstos en los artículos 62 y 63 de la LRJPAC.

				DCJA 50/2011 pár. 107 a 108

				
Capítulo 6: Procedimiento

				I. Procedimiento de elaboración de disposiciones de carácter general

				A) Ámbito y finalidad

				Como una cuestión previa al análisis pormenorizado del procedimiento, la Comisión constata que, en una fase avanzada del procedimiento —recibidas las alegaciones y emitidos los diferentes informes preceptivos—, el Departamento promotor suspendió de facto su tramitación al tener conocimiento de un proyecto de norma reglamentaria estatal por el que se modificaba el Real Decreto 244/2009 —norma cuyo contenido básico condiciona de modo sustancial el del propio Decreto 630/2009—. El citado proyecto, tras su aprobación, dio lugar al Real Decreto 461/2011, de 1 de abril, por el que se modifican el citado Real Decreto 244/2009, de 27 de febrero de 2009, el Real Decreto 1303/2009, de 31 de julio de 2009, sobre declaraciones obligatorias en el sector vitivinícola y el Real Decreto 1244/2008, de 18 de julio, por el que se regula el potencial de producción vitícola.

				Una vez aprobado el señalado Real Decreto, el contenido considerado de cumplimiento inexcusable por su carácter básico ha sido incorporado al texto del proyecto, alterándolo, lo que nos lleva a considerar si los citados cambios constituyen una diferencia sustancial de planteamiento del proyecto que requiera la sustanciación de un nuevo procedimiento.

				De inicio, esta Comisión viene destacando el valor del procedimiento de elaboración de las disposiciones de carácter general como instrumento para obtener normas racionales; esto es, normas bien fundadas, articuladas con una técnica jurídica idónea que permita alcanzar los objetivos que, en cada caso, se persigue con su dictado. En coherencia con esa finalidad, la Comisión viene señalando también que el procedimiento ha de ser el adecuado a la regulación que se pretende dictar (el que atendido su contenido y complejidad reclame) y que, por ello, los trámites que al efecto establece la Ley 8/2003, de 22 de diciembre, del procedimiento de elaboración de las disposiciones de carácter general (en adelante LPEDG) han de ser interpretados, como es criterio general para el examen de las exigencias procedimentales, en su sentido material.

				En esta misma línea ha realizado dos advertencias en torno a los trámites previstos por la LPEDG: i) no deben verse como trámites que integran un procedimiento cerrado y ritualizado cuya observancia resulta inexcusable, debiendo evitarse el formalismo, es decir, la interpretación rigurosa y exclusivamente formal de los trámites procedimentales; y ii) no pueden ser valorados jurídicamente de la misma forma, puesto que su relevancia es muy distinta, tanto con respecto al alcance o la forma en que han de ser cumplimentados, como incluso con respecto a las consecuencias derivadas de su omisión (DCJA 40/2006). 

				En este contexto, es evidente que los diferentes trámites previstos en la LPEDG encuentran sentido en la medida en que estén referidos al contenido nuclear de la futura norma, de tal forma que la modificación sustancial durante su tramitación de esos contenidos puede precisar la repetición de alguno de los trámites (p. ej., y a tenor de lo dispuesto en el artículo 29 de la LCJA, el dictamen de esta Comisión) e incluso en determinados casos, puede llevar al órgano promotor a optar por la tramitación de un nuevo procedimiento, en la medida en que resulte preciso un nuevo proceso de reflexión.

				En nuestro DCJA 242/2008, llegamos incluso a señalar que, en puridad, la introducción de elementos sustantivos nuevos en una disposición general debería exigir cumplir con todos los trámites de elaboración que se predican de cualquier proyecto normativo, al menos, para con aquellos aspectos que supongan una verdadera novedad, y muy señaladamente el trascendental trámite de audiencia con respecto a aquellos agentes sectoriales que puedan estar interesados y de consulta a las administraciones que se puedan ver implicadas por la nueva norma.

				Ahora bien, en ese mismo dictamen, la Comisión se decantó por entender que no era preciso tramitar íntegramente un nuevo procedimiento, teniendo en cuenta que se trataba esencialmente de una norma subvencionadora en la que la posible incidencia de la norma, de producirse, se materializaba en forma de una ampliación, y no mediante una limitación o restricción de los derechos preexistentes de los beneficiarios potenciales. Para llegar a esa conclusión, tuvo también en cuenta el hecho de que la alteración se hubiera producido exclusivamente —como ocurre también en el presente caso— por causa heterónoma a la competencia del órgano de la iniciativa, esto es, por mor del dictado de una normativa estatal de carácter básico que el proyecto debe acatar. Todo ello llevó a esta Comisión, como decimos, en condiciones similares a las que nos ocupan, a dispensar de tener que procederse a desencadenar un nuevo procedimiento con respecto a un texto, que, en cualquier caso, debería contemplar indefectiblemente los nuevos contenidos que incorpora ya el proyecto.

				Pues bien, en el presente caso, además de presentarse unas condiciones similares a las contempladas en el mencionado dictamen, entiende la Comisión que el texto final del proyecto mantiene también los elementos sustanciales originales (como la prórroga de los programas de información y promoción, la alteración de las superficies mínimas en los planes de reestructuración o reconversión, o la modificación de los criterios de prioridad de los planes), lo que permite igualmente dispensar de la necesidad de tramitación de un nuevo procedimiento desde su inicio. 

				En último término, y dado el carácter básico del Real Decreto 244/2009, dictado al amparo del artículo 149.1.13ª CE, las modificaciones introducidas por el Real Decreto 461/2011 —aprobado igualmente previa tramitación del correspondiente procedimiento— resultan también insoslayables para nuestra Comunidad Autónoma, por lo que no parece descabellado aprovechar una reforma ya planteada para introducirlos, aun cuando la reforma se encuentre, como en este caso, en una fase avanzada.

				El principio de eficacia (artículo 103.1 CE) ampararía, en definitiva, la actuación del Departamento en este caso, frente a la opción de iniciar un nuevo procedimiento que retrasaría la aprobación de la norma en perjuicio de los potenciales beneficiarios.

				 DCJA 216/2011 pár. 18 a 27

				B) Orden de aprobación previa

				En su fase inicial, el expediente remitido contiene la Orden de la Consejera de Educación, Universidades e Investigación por la que se acuerda el inicio del procedimiento de elaboración del anteproyecto de ley (artículo 5 LPEDG) y la Orden de la misma Consejera por la que se aprueba con carácter previo el proyecto de Decreto (artículo 7 LPEDG).

				Sin embargo, de conformidad con lo establecido en el artículo 4.1 de la LPEDG (“cuando se trate de materias en las que disponen de atribución competencial directa dos o más Consejeros o Consejeras, la orden será conjunta”), dichas órdenes deberían haber sido dictadas conjuntamente por los titulares del Departamento de Educación, Universidades e Investigación y del Departamento de Empleo y Asuntos Sociales al estar ambos implicados por la materia del anteproyecto, designándose asimismo en dicha orden al órgano encargado de la tramitación del procedimiento.

				No obstante, aunque éste último departamento ha tenido la oportunidad de defender durante el proceso de elaboración los intereses públicos subyacentes a sus propias competencias sectoriales y formular las alegaciones que ha considerado oportunas, se estima conveniente que conste su aceptación al texto resultante mediante la propuesta conjunta que se eleve al Consejo de Gobierno para su aprobación.

				 DCJA 266/2011 pár. 22 a 24

				C) Negociación o consulta con los representantes del personal

				A la vista de la documentación remitida, no cabe duda de que el proyecto ha sido sometido a discusión y debate en el seno de la Mesa Sectorial de Sanidad, en unos términos que permiten dar por válidamente cumplido el requisito.

				Aunque el artículo 7 LPEDG señala que procederá evacuar los trámites de audiencia, consulta y negociación una vez reciba el proyecto su aprobación previa, en este caso, la negociación se ha llevado a cabo con anterioridad. Dicha circunstancia, en principio, no resulta relevante, si materialmente la negociación ha cumplido su finalidad, esto es, permitir que la materia pueda ser objeto de acuerdo, dando oportunidad a las partes a alcanzarlo en el seno de la Mesa correspondiente, como aquí ha sucedido.

				Ello no obstante, la Comisión quiere advertir que, si la negociación se entabla de forma precedente y transcurre un tiempo excesivo hasta la iniciación del procedimiento de elaboración de la norma, ello podría hacer decaer la vigencia del trámite cumplimentado y exigir su renovación para que resulte válido. En nuestro caso ello no es preciso, por lo limitado del campo negociador -que se encuentra fuertemente constreñido por la ley- y la voluntad sindical favorable a los términos del proyecto -que se fundamenta en la opción voluntaria de los empleados públicos afectados-.

				 DCJA 39/2011 pár. 24 a 26

				Al tratarse de una norma sobre los sistemas de provisión, la Administración está obligada en virtud del artículo 103.3. i) a realizar el trámite de negociación. A tal fin, obra en el expediente certificación del Secretario de la Mesa de Negociación que señala que “ha sido negociada en las sesiones de la Mesa de Negociación de la Ertzaintza, celebradas los días 9 de febrero, 14 de febrero, 17 de febrero, 23 de febrero, habiendo concluido el proceso negociador el 28 de febrero de 2011”. Esta certificación testimonia formalmente la celebración del trámite legalmente exigido. Sin embargo, al no venir acompañada de las actas donde se dejaría constancia de las propuestas, de las posiciones debatidas y, en su caso, de los acuerdos alcanzados, esta Comisión no dispone de los elementos suficientes para afirmar que se ha dado cumplimiento material a la negociación legalmente obligada.

				 DCJA 106/2011 pár. 25

				D) Audiencia

				Se echa en falta, sin embargo, que no se haya practicado el trámite de audiencia respecto a los centros sanitarios privados de la Comunidad Autónoma, que están incluidos expresamente en el ámbito de la iniciativa y a los que se impone determinadas obligaciones, resultando, además, ser los responsables de los ficheros de datos de sus pacientes.

				Cumple a la Comisión recordar que la audiencia a los afectados tiene como finalidad la de conocer los intereses en presencia y, a su través, ponderar los efectos y contraefectos de la concreta regulación proyectada, introduciendo en el proceso de producción normativa un elemento esencial que permite vislumbrar las consecuencias que de su aplicación pueden derivarse para todos los sectores afectados.

				De este modo, si bien la participación de la asociación empresarial CONFEBASK puede resultar oportuna, no excluye ni limita la audiencia directa a los centros sanitarios privados de la Comunidad Autónoma, que, en este caso, son fácilmente identificables e interesados directos de la regulación. Por lo que el incumplimiento de lo dispuesto en el artículo 8 LPDEG, llamado a dotar de contenido concreto al derecho que reconoce a los ciudadanos el artículo 105 a) CE, de no subsanarse, llevaría a la nulidad del decreto proyectado por infracción del  procedimiento legalmente establecido.

				 DCJA 1/2011 pár. 37 a 39

				La finalidad de los trámites de participación y audiencia se ha cumplido, no sólo porque ha permitido conocer las opiniones que la regulación suscita en todos los consultados, sino porque el órgano promotor de la iniciativa las ha estudiado, distinguiendo las aceptadas y las rechazadas, con explicación de los motivos.

				 DCJA 271/2011 pár. 37

				E) Memorias

				El expediente ha sido remitido a esta Comisión sin que conste la valoración del departamento promotor sobre el reparo manifestado por la Oficina de Control Económico, lo cual deberá subsanarse antes de su elevación al Consejo de Gobierno a fin de que éste resuelva la discrepancia y decida si procede o no incluir en el proyecto de Ley la creación de la Agencia Vasca Antidopaje. Aunque no falta la memoria conclusiva que prevé el artículo 10.2 LPEDG, ya que creemos que es suficiente con el documento en el que se recopilan las observaciones manifestadas por los intervinientes en el procedimiento y se les da una respuesta acorde con la decisión finalmente adoptada de aceptarlas o rechazarlas, se echa en falta, sin embargo, como contenido de la misma una valoración jurídica y económica acerca de la conclusión negativa manifestada por la Oficina de Control Económico.

				 DCJA 231/2011 pár. 117

				 Véase DCJA 271/2011 pár. 48

				Como esta Comisión ha advertido en otras ocasiones, el estudio sobre la viabilidad de una norma requiere un análisis del esfuerzo económico que su aplicación va a suponer a la sociedad, junto al de los beneficios económicos o de otro tipo que ésta puede producir, realizando, a continuación, una ponderación de ambos extremos a la luz del principio de proporcionalidad que su aplicación va a suponer.

				 DCJA 266/2011 pár. 39

				F) Informes

				Respecto a la evaluación del impacto de género al que obligan los artículos 19 y ss de la Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la Igualdad de Mujeres y Hombres, en el expediente se deja constancia de que al anteproyecto no le es exigible el Informe de Impacto en Función de Género, por serle de aplicación la excepción que, al efecto, establece el apartado 2 de la Directriz Primera de las Directrices para realizar la evaluación previa del impacto en función del género y la incorporación de medidas para eliminar desigualdades y promover la igualdad de mujeres y hombres, aprobadas por Acuerdo de Consejo de Gobierno de 13 de febrero de 2007.

				La Comisión no comparte dicha valoración, que estima debe ser reconsiderada, ya que la iniciativa reforma un órgano concebido para la defensa de las ciudadanas y los ciudadanos ante situaciones de discriminación por razón de sexo y de promoción del cumplimiento del principio de igualdad de trato de mujeres y hombres en la Comunidad Autónoma de Euskadi.

				DCJA 131/2011 pár. 32 a 33

				Finalmente, se estima oportuno trasladar una valoración negativa de la tramitación del expediente como consecuencia de la incorporación al mismo, una vez remitido a esta Comisión para la emisión del correspondiente dictamen, de varios informes, nuevas memorias y nuevo texto del proyecto resultado de la incorporación de modificaciones derivadas de las observaciones contempladas en los citados informes.

				El órgano promotor de la norma debe tener en cuenta que, una vez acordado el inicio de la elaboración de la norma correspondiente, los trámites previstos en LPEDG no se contemplan como una mera formalidad sino como aquellos trámites necesarios que permiten que se tenga en cuenta los condicionamientos de toda clase, estudios, informes, audiencias, consultas, etc., que puedan incidir en la fijación de su contenido una vez valorados todos los extremos.

				 DCJA 155/2011 pár. 61 a 62

				En cuanto al estudio jurídico de la iniciativa nada hay en el expediente que pueda considerarse como tal. Dicha exigencia procedimental —que la LPEDG concreta en la exigencia de elaborar un informe jurídico (artículo 7)—, a pesar de la doctrina constante de esta Comisión que aboga por un entendimiento del procedimiento material alejado del rito o el formalismo, no puede darse por cumplida en este caso, pues en el expediente solo hay un único informe jurídico ceñido a la descripción resumida del contenido de la norma proyectada y a su contraste con las directrices de técnica legislativa.

				Si en otros supuestos tal carencia puede no ser relevante, en la regulación proyectada —como luego se comprueba en el examen del articulado— condiciona el análisis de esta Comisión que, en muchas ocasiones, se realiza de forma meramente aproximativa, ante la ausencia de una explicación técnica del anteproyecto, así como de la evaluación jurídica de sus contenidos y opciones más relevantes en el marco del complejo panorama normativo conectado, directa o indirectamente, con los contenidos reguladores proyectados.

				La Comisión no puede subsanar la ausencia de los estudios previos (técnicos, jurídicos y económicos) que, en función de la concreta iniciativa normativa, resulten necesarios y cuyo carácter sectorial y altamente especializado impone que obren en el expediente para permitir la comprensión de la regulación proyectada y evaluar las distintas vertientes que integran el examen de factibilidad.

				 DCJA 161/2011 pár. 86 a 88

				II. Procedimiento administrativo común de los actos administrativos

				A) Iniciación

				No ha de confundirse la subsanación de la solicitud, conforme la contempla el artículo 71 LRJPAC, con el caso de subsanación de deficiencias y aportación de documentos u otros elementos de juicio necesarios previsto en el artículo 42.5 de dicha Ley.

				Conforme al artículo 71 de la LRJPAC, si la solicitud de iniciación no reúne los requisitos necesarios, deberá requerirse al interesado para que en un plazo de diez días subsane la falta o acompañe los documentos preceptivos, teniéndosele por desistido si así no lo hiciera. En el caso que nos ocupa, la solicitud, si bien se presenta como escueta y de contenido mínimo, aporta la información suficiente como para que la Administración interpelada sitúe  correctamente la razón del pedir del ciudadano en un supuesto de reclamación de responsabilidad patrimonial de la Administración, sin que resulte, por lo tanto, de aplicación la previsión de subsanación contenida en el artículo 71 LRJPAC, más allá de la exigencia de la acreditación de la representación conforme a lo anteriormente expuesto al respecto.

				Por otra parte, apelar al contenido del artículo 45.2 LRJPAC en relación con la aportación de documentación complementaria, hasta el punto de comunicar a la reclamante el archivo del expediente si no presenta dicha documentación, puede resultar inadecuado, más aún si se tiene presente que el tipo de documentación reclamada se encuentra mayormente orientada a la determinación de las consecuencias del daño en la persona de la reclamante.

				Ha de tenerse en cuenta que la reclamante remitió al Ayuntamiento un escrito con fecha del día 12 de febrero de 2010, al que acompañaba la declaración de tres testigos además de documentación clínica que contenía una referencia a la posible fecha de alta médica, a pesar de lo cual, el Ayuntamiento solicitó nuevamente a la interesada, mediante escrito de fecha 19 de mayo de 2010, la totalidad de la documentación requerida anteriormente, concediéndole a dicho efecto un plazo de diez días y señalando que, en caso de no obrar de la manera indicada, se le tendrá por desistida, procediéndose al archivo del expediente.

				Tal y como viene señalando esta Comisión, “es a la parte actora a quien corresponde, en principio, la carga de la prueba sobre las cuestiones de hecho determinantes de la existencia de la antijuridicidad, del alcance y valoración económica de la lesión, así como del substrato fáctico de la relación de causalidad que permita la imputación de la responsabilidad a la Administración” (DCJA 98/2010). Por esta razón, la falta de aportación por la reclamante de la información complementaria requerida (testigos, partes de incapacidad, facturas de gastos médicos e informes periciales) puede llegar a resultar desfavorable para sus intereses de cara a la determinación del daño, el reconocimiento de la existencia de nexo causal, la confirmación de la antijuridicidad de la lesión o la fijación de la cuantía económica de la indemnización, pero no podrá dar lugar, en ningún caso, al archivo del expediente.

				 DCJA 2/2011 pár. 13 a 17

				Por lo demás, en cuanto al procedimiento, en la resolución de admisión de la reclamación se requirió al interesado para que se pronunciara sobre la evaluación económica o sobre la causa que la imposibilita, sin que aquel contestara al requerimiento.

				Es obvio que cuando se presentó la reclamación se encontraba plenamente determinado el alcance de la lesión supuestamente sufrida, por lo que, debiéndose cumplir lo exigido por el artículo 6 del reglamento, lo procedente hubiera sido acudir al trámite de la subsanación previsto por el artículo 71.1 LRJPAC, con la advertencia expresa al interesado de que de no subsanar dicha falta se le tendría por desistido de su petición.

				DCJA 69/2011 pár. 16 a 17

				El plazo, en cambio, es cuestión que merece un examen más detenido, ya que la propuesta del órgano consultante considera que se ha producido la prescripción de la acción al considerar, en síntesis, bien que la inicial solicitud no era tal por faltarle el requisito de la cuantificación; bien que aún considerando que éste fue correctamente iniciado, el procedimiento de responsabilidad ha estado paralizado por culpa de la reclamante durante más de un año.

				Sin embargo, parece a la Comisión que el expediente remitido no apoya tales conclusiones. Deriva de éste —de manera concluyente— que la reclamante presenta su reclamación de responsabilidad —en el impreso expresamente preparado por el Ayuntamiento para ello— al día siguiente de sufrir el accidente (9 de febrero de 2009). En la reclamación, constan los extremos que conforme al artículo 6 del Reglamento resultan exigibles, pues conviene recordar que en dicho precepto la evaluación económica se requiere sólo “si fuera posible”. Y, en todo caso, cabe recordar que para aplicar el resultado prescriptivo que se  propone, si el Ayuntamiento estimara insuficiente el inicial escrito de reclamación venía obligado a instar su subsanación en los términos del artículo 71.1 LRJPAC para poder extraer, en su caso, las consecuencias que el precepto legal anuda a la ausencia de subsanación.

				De igual modo, si bien es cierto el periodo de paralización que toma en cuenta la propuesta de resolución, también lo es que, siempre según el expediente remitido, durante el mismo no consta que el Ayuntamiento realizase actuación alguna.

				La aplicación de la prescripción por paralización del procedimiento nos remite al ámbito del artículo 92 LRJPAC, cuyo apartado 1 determina que, en un procedimiento iniciado a solicitud del interesado y paralizado por su causa, la Administración le advertirá que, transcurridos tres meses, se producirá la caducidad del mismo. Consumido dicho plazo sin que el interesado haya desplegado la actividad necesaria para reanudar la tramitación, la Administración acordará —y notificará— el archivo de las actuaciones. La caducidad así declarada —apartado 3— no produce por sí sola la prescripción, aunque el procedimiento caducado no interrumpe el plazo de prescripción.

				Por tanto, también el efecto prescriptivo que para la reclamación presentada en plazo por la reclamante propone el órgano consultante hubiera requerido, conforme a lo señalado, la previa declaración de la caducidad; lo que no consta se haya producido en este caso: el expediente acredita que después del informe de la aseguradora de 25 de mayo de 2009, confeccionado a instancias del Ayuntamiento, ninguna actuación más se realizó hasta el escrito de la reclamante de 30 de septiembre de 2010.

				 DCJA 107/2011 pár. 11 a 15

				Así, cuando a raíz de unos mismos hechos que puedan originar la incoación de un expediente de responsabilidad patrimonial se esté tramitando un procedimiento en la jurisdicción penal, dichas actuaciones producen un doble efecto sobre el procedimiento administrativo en el supuesto de que la determinación de los hechos en el orden jurisdiccional penal sea necesaria para la configuración de los parámetros que definen la posible existencia de responsabilidad patrimonial de la Administración. En tal circunstancia, dicha doble consecuencia se concreta, por un lado, en dotar de efecto interruptivo al plazo de prescripción de la acción de reclamación de responsabilidad patrimonial en vía administrativa y, por otro, en conllevar la suspensión del procedimiento administrativo en el caso de que éste se encuentre ya iniciado.

				DCJA 166/2011 pár. 20

				Representación

				Mención diferenciada merece la circunstancia de que la reclamación haya sido interpuesta por los hermanos de don ITE sobre la base fáctica de haberse constituido en guardadores de hecho del mismo, situación que no resulta equiparable a la formal constitución de los reclamantes bajo las formas de tutela o curatela. No existe ningún problema para que el afectado actúe representado por sus hermanos, pero debe quedar acreditada, sin embargo, tal representación por cualquier medio válido en derecho que deje constancia fidedigna de la misma o mediante declaración en comparecencia personal del interesado, tal y como exige el artículo 32.3 LRJPAC. Por esta razón, deberá quedar subsanada la falta de acreditación de la representación de los hermanos respecto de don ITE con anterioridad a la emisión de la resolución definitiva.

				 DCJA 125/2011 pár. 20

				

				Es de señalar a ese respecto que el procedimiento ha sido iniciado por doña ASPG en representación de su madre —que no se hallaba incapacitada—, como mandataria verbal, sin haber acreditado en forma alguna aquella representación, por lo que no constaba su legitimación como representante, aunque no impide que tenga efectos lo realizado por aquélla en su nombre —artículo 32.4 LRJPAC—, pero el órgano instructor debería haber requerido que subsanara tal defecto, según el artículo 32.3 LRJPAC, “por cualquier medio válido en derecho que deje constancia fidedigna, o mediante declaración en comparecencia personal del interesado”, antes de la conclusión del procedimiento, concediendo para ello el correspondiente plazo.

				Se ha de tomar en consideración que ha fallecido la madre de la reclamante el 26 de mayo de 2010, que se ha prolongado excesivamente el tiempo de tramitación del expediente por causa no imputable a la interesada, y que el órgano instructor no ha cuestionado en ningún momento la legitimación de doña ASPG. Por ello, la falta de acreditación de tal representación —que actualmente ya no podría subsanarse al haber fallecido la mandante— no puede, en la actualidad, impedir que doña ASPG haga valer la acción en su día ejercitada en nombre de su madre, como heredera de la misma.

				 DCJA 183/2011 pár. 18 a 19

				Caducidad

				En segundo lugar, que la caducidad del procedimiento y el archivo del expediente no impide la apertura de un nuevo procedimiento a efectos de resolver el contrato de referencia.

				Así se infiere de lo dispuesto en el artículo 92.3 LRJPAC que distingue entre la caducidad o perención del procedimiento y la prescripción. Dicho precepto dispone que “la caducidad no producirá por si sola la prescripción de acciones del particular o de la Administración, pero los procedimientos caducados no interrumpirán el plazo de prescripción”.

				Sin que pretendamos trazar una doctrina acabada de ambas instituciones diremos que la caducidad o perención se despliega en el marco del propio procedimiento y provoca su extinción por inactividad “procedimental”. La perención extingue el procedimiento por la inactividad, en este caso, de la Administración instructora, lo que es una consecuencia que establece la ley por haberse traspasado en la instrucción el plazo máximo aplicable para su conclusión.

				Ahora bien, estamos ante un efecto puramente adjetivo, pues afecta en exclusiva al procedimiento instruido, pero no al derecho o a la potestad que se ejercía a través del mismo, esto es, no tiene efectos sustantivos sobre la situación jurídica material.

				Distinto es cuando la ley establece un plazo de prescripción; en tales casos el transcurso del plazo afecta al propio derecho o a la potestad, ya que es éste el que tiene un plazo de duración, de forma que una vez rebasado no puede ser validamente ejercitado.

				La perención provoca que quede borrado el procedimiento que habría servido para interrumpir el plazo de prescripción, que de esa forma ha seguido corriendo durante ese tiempo. Por ello, en general, para que trascienda del procedimiento y afecte al derecho o la potestad al que aparece vinculado, éste ha de tener un plazo de duración, lo que no sucede con la prerrogativa que en materia de contratación pública reconoce el artículo 60 LCAP a las administraciones: la de resolver los contratos y determinar los efectos de esa decisión, acuerdo de resolución que pone fin a la vía administrativa y es inmediatamente ejecutivo.

				En suma, no es posible dar otro alcance a una institución como la caducidad o perención, concebida únicamente para que el concreto procedimiento abierto no se eternice por razones de seguridad jurídica, pero que no impide el inicio de un nuevo procedimiento, como es el caso, incluso mucho tiempo después, si no hay un obstáculo sustantivo o material para ello, como sucede con el supuesto de la resolución contractual. Sobre esa circunstancia, es de ver que el tiempo transcurrido desde la finalización del procedimiento caducado y la iniciación del nuevo procedimiento ha sido consumido no por la propia Administración, lo que revelaría una actuación pasiva o de abandono, sino por la pendencia del proceso contencioso-administrativo impulsado precisamente por la interesada en defensa de su interés y en ejercicio de sus legítimos derechos.

				DCJA 81/2011 pár. 12 a 18

				B) Ordenación

				Debe hacerse mención del escrito del Ayuntamiento de fecha 13 de abril de 2010, a través del cual el órgano instructor de manera simultánea y conjunta dispone los siguientes actos de instrucción: dar por instruido el procedimiento, puesta a disposición del expediente, requerimiento de aportación de documentación y advertencia de archivo del expediente. Tales actuaciones requieren una tramitación diferenciada, teniendo siempre en cuenta que la puesta a disposición del expediente, con el debido trámite de audiencia, debe llevarse a cabo con carácter inmediatamente anterior a la elaboración de la correspondiente propuesta de resolución por parte de la Administración ante la que se formula la reclamación.

				 DCJA 15/2011 pár. 11

				C) Instrucción

				Audiencia de los interesados

				Conforme se desprende del contenido del expediente, la reclamante no formuló alegaciones tras el último trámite de audiencia concedido, si bien es cierto que no tuvo la ocasión de acceder al escrito de alegaciones formulado por la mercantil, conforme al cual se llegaba a autoexculpar de cualquier responsabilidad, a la vez que se imputaba la causa del accidente a la propia conducta imprudente de la reclamante.

				Debe recordarse como ha señalado la Comisión que “el trámite de audiencia debe practicarse sobre la totalidad del expediente tramitado, una vez instruido el procedimiento e inmediatamente antes de redactar la propuesta de resolución” (DCJA 95/2010). En este sentido podría considerarse en principio que dicho trámite de audiencia no se ha sustanciado de forma correcta, al no haberse otorgado la posibilidad a la reclamante de conocer el escrito de alegaciones exculpatorio de la mercantil; más aún cuando dicha mercantil no había tomado parte en el procedimiento hasta ese momento, habiendo sido solo notificada inicialmente de la presentación de la reclamación de responsabilidad patrimonial con fecha del día 13 de enero de 2009.

				DCJA 2/2011 pár. 22 a 23

				Dicho lo anterior ha de señalarse, igualmente, la particularidad que supone el hecho de que la prestación asistencial se haya llevado a cabo en un centro privado, concertado con la Administración sanitaria en las condiciones que más adelante se especifican.

				Dada la circunstancia anterior y debiendo por tanto preverse la posibilidad de que por parte de la contratista se hubiera podido incurrir en algún tipo de responsabilidad patrimonial, la correcta instrucción del procedimiento debería haber igualmente habilitado un trámite de audiencia a favor de la concesionaria, al objeto de otorgarle la oportunidad de poder alegar en su favor cuanto hubiere estimado preciso.

				 DCJA 125/2011 pár. 25 a 26

				La prueba

				En este sentido, la razón que la Administración reclamada opone para desestimar la solicitud se centra en una presunta insuficiencia de prueba, argumentando que, al no aportar la reclamante testigos presenciales de la caída, no resulta acreditada la existencia del nexo causal; y, si bien es cierto que la reclamante no aporta ningún testigo presencial de la caída, también lo es que adjunta a la reclamación información fidedigna suficiente sobre los hechos ocurridos y las lesiones producidas, con una detallada descripción de las circunstancias en las que se produjo la caída, lo que, con el resto de informes aportados —prueba documental derivada del Informe de la Ertzaintza y de la Unidad de Mantenimiento Urbano del Servicio de Vía Pública—, permite conformar una presunción suficientemente lógica y consistente respecto de la propia dinámica del accidente.

				En estos términos, considerar, como hace la propuesta, no acreditado el nexo causal entre el daño sufrido y el funcionamiento del servicio público por el mero hecho de que la reclamante no aporte testigos presenciales de la caída, sin considerar en absoluto otros elementos de juicio incorporados al expediente, no resulta adecuado, dado que la aplicación de dicho criterio de actuación llevaría a la Administración a reducir la posible existencia de responsabilidad patrimonial exclusivamente a aquellos supuestos en los que la reclamación fuera acompañada de la propuesta de práctica testifical, dando así de facto la espalda a cualquier otro elemento probatorio eficaz que el reclamante pudiera aportar de cara a la determinación y concreción de las circunstancias concretas de un accidente.

				 DCJA 8/2011 pár. 21 a 22

				En el expediente se incorpora una declaración testifical. Dicha prueba no ha sido solicitada por la reclamante expresamente, si bien ésta en su reclamación alude a que “…fue ayudada a levantarse del suelo por las propias empleadas del Ayuntamiento que se encontraban trabajando en las proximidades, siendo precisamente ellas quienes llamaron a los servicios médicos y de este modo se personó una ambulancia en el lugar de los hechos”.

				Estima la Comisión que la decisión adoptada por el órgano instructor en el sentido de proceder a practicar la citada prueba testifical incluso sin haber sido solicitada por la interesada resulta adecuada en base a los criterios de impulso de oficio del procedimiento (artículo 74.1 LRJPAC) y de realización por parte de la Administración correspondiente de los actos de instrucción necesarios para la determinación, conocimiento y comprobación de los datos en virtud de los cuales deba pronunciarse la resolución (artículos 78.1 LRJPAC y 7 del Reglamento).

				A este respecto, el documento concerniente a la declaración testifical incorporada al expediente consiste en una única Acta que recoge los testimonios de una pluralidad de testigos si identificar, más allá de señalar que se trata de personal del Ayuntamiento ubicado en la segunda planta del edificio consistorial, que se encontraba presente en las  inmediaciones del lugar en el que se sitúa la caída cuando ésta se produjo.

				Estima la Comisión que la falta de identificación de las personas que han prestado declaración como testigos pudiera comprometer la validez de dicha prueba, al no reunir los requisitos que en relación con la práctica de la prueba testifical se contemplan el artículo 360 y siguientes de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LECiv.).

				Ha de recordarse que una característica esencial en la regulación de la prueba es el respeto al principio de contradicción, tal y como señala el artículo 289 LECiv. Por ello, los preceptos que regulan esta fase procedimental se preocupan de que las partes estén presentes en las diferentes pruebas que se practiquen. Esto que es consustancial al procedimiento judicial lo es también al procedimiento administrativo. La escueta regulación que se contiene en el artículo 81 LRJPAC toma como presupuesto la asistencia por parte de los interesados a la práctica de la prueba. Igualmente, el artículo 85.3 del citado texto legal impone al órgano instructor adoptar las medidas necesarias para adoptar el pleno respeto a los principios de contradicción y de igualdad de los interesados en el procedimiento administrativo (DCJA 21/2006).

				Conforme a ello, la toma de declaración de testigos deberá practicarse en unidad de acto, permitiendo la posibilidad de contradicción a las partes, de tal manera que en el mismo acto del interrogatorio puedan proceder a formular las preguntas que se consideren oportunas, a impugnar algunas de las cuestiones planteadas y a hacer notar en el acta correspondiente las valoraciones y calificaciones que estimen pertinentes.

				Constatado por la Comisión que la prueba testifical ha sido practicada de forma incorrecta, hemos de pronunciarnos sobre el alcance de este vicio procedimental en el presente caso y decidir sobre si procede una nueva celebración de aquella. En este sentido, tal y como ha señalado la jurisprudencia —STS de 29 de marzo de 1993 (RA1924)—, debe recordarse que “el principio de contradicción en la practica de la prueba tiene diferente virtualidad según la naturaleza del procedimiento, de modo que, como requisito formal, su defecto se ha de valorar conforme al principio general de anulabilidad del acto por vicios de forma, establecido en el artículo 48.2 de LRJPAC y, en consecuencia, la anulación de las actuaciones sólo se deberá decretar cuando su falta o su incorrecta realización haya causado indefensión”.

				Examinado el conjunto del expediente y teniendo en consideración que la prueba testifical ha sido realizada a iniciativa del instructor y no a petición de la propia reclamante, la Comisión considera que no nos encontramos ante un supuesto de indefensión, con el sentido material y dinámico que para ésta reclama la jurisprudencia y que exige atender cuidadosamente a las circunstancias de cada caso (DCJA 124/2009). Distinto habría sido el supuesto en el que la Administración hubiera basado su decisión desestimatoria básicamente en el testimonio anónimo de una o varias personas, lo que no ha ocurrido en este caso.

				 DCJA 48/2011 pár. 12 a 19

				Respecto a la prueba testifical, la Comisión también quiere recordar que debe efectuarse en presencia del instructor y las demás partes interesadas, con las garantías de inmediación y contradicción inherentes a una prueba de estas características.

				Sobre esta prueba, cobra especial importancia la valoración realizada por la propuesta de resolución que no otorga valor alguno a los testimonios, al ser los testigos propuestos “hijos de la reclamante por lo que su testimonio puede verse desvirtuado por el interés en el asunto debido a su relación de parentesco con la reclamante”.

				A este respecto, conviene recordar que “Los tribunales valorarán la fuerza probatoria de las declaraciones de los testigos conforme a las reglas de la sana crítica, tomando en consideración la razón 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”. (artículo 376 LEC).

				En este contexto, esta Comisión no comparte la valoración de la prueba realizada en la propuesta resolutiva, ya que el relato proporcionado por ellos es coherente con el relato fáctico mantenido en la reclamación y está corroborado con otros datos incorporados al expediente, como el parte de la policía local, el informe médico de urgencias, las fotografías del lugar donde se produjo la caída, y el informe del Jefe de la Unidad de Mantenimiento Urbano que constata la existencia de la deficiencia.

				 DCJA 229/2011 pár. 17 a 20

				Cabe no obstante detenerse, como hemos avanzado, en la práctica de la prueba testifical solicitada por la reclamante, referida a un ciudadano, ertzaina de profesión, aunque en ese momento se encontraba fuera de servicio. La práctica de la citada prueba se ha materializado mediante un acta de comparecencia del agente, realizada en la Comisaría de la Ertzaintza y ante otro agente que aparece como instructor o fedatario del acto en cuestión.

				Aunque tras analizar las circunstancias que rodean al presente caso puede descartarse que el derecho de defensa de la parte reclamante haya resultado materialmente lesionado, la Comisión considera prudente advertir que con esta actuación no se garantiza el correcto desarrollo de la prueba, al prescindir en su práctica de los principios de inmediación y contradicción; afirmación que tampoco resulta alterada por la condición de ertzaina del testigo señalado, dado que, a los efectos del presente procedimiento y en la medida en que su intervención en el procedimiento nada tiene que ver con su profesión, esa condición resulta intrascendente.

				 DCJA 255/2011 pár. 9 a 10

				La reclamante presenta un escrito donde dice certificar el haber pagado determinadas cantidades a la comunidad de propietarios, además de copia de documento informático (“pantallazo”) en el que se recoge haberse realizado una transferencia por importe de 3.959,75 euros al tomador del seguro, CDAD PROPT. C., a través de la entidad …, oficina …, dígito control …, num. cuenta …, proponiendo en su escrito de 19 de octubre de 2010 la toma de declaración del presidente de la comunidad de propietarios y la del Perito cuya valoración sirvió de base para los pagos realizados, a fin de acreditar tanto el pago como la valoración de los daños.

				La Comisión entiende, en relación con la supuesta falta de acreditación del pago de los daños causados a la asegurada para poder ejercitar las acciones de ésta contra el Ayuntamiento (art. 43 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro), que, aunque ni el certificado de la compañía, ni el documento interno de pago que presenta la reclamante constituyen prueba irrefutable del pago, el Instructor pudo comprobar la certeza de tales documentos accediendo a la practica de la prueba testifical propuesta por la reclamante y preguntando al presidente de la comunidad de propietarios afectada.

				En un correcto entendimiento de la distribución de la carga de la prueba acorde con el principio general de la buena fe, la Administración debe adoptar una postura colaboradora que facilite el esclarecimiento de los hechos relevantes para la decisión del procedimiento.

				Considera la Comisión, por tanto, que la práctica de la prueba testifical del presidente de la comunidad de propietarios solicitada por la compañía reclamante resulta necesaria para conocer sobre la realidad de los pagos que afirma haber hecho la citada compañía, dato de importancia capital dado que tal pago es lo que legitima a la misma para reclamar a la Administración.

				ACJA 1/2011 pár. 5 a 8

				Dicho lo anterior, interesa hacer alguna observación en relación con la prueba testifical, cuya práctica fue solicitada por la reclamante.

				La reclamante solicitó que se tomara declaración a cuatro testigos, a lo que la instructora accedió citando a las personas indicadas a fin de que comparecieran en la Unidad de Responsabilidad Patrimonial en el plazo de diez días con el objeto de testificar en la mencionada reclamación y constando su recepción en el expediente, sin que tres de las personas citadas se personaran ni dieran explicación de su ausencia. No existiendo obligación legal de colaborar con la Administración en el esclarecimiento de los hechos por parte de los testigos, a tenor de lo dispuesto en los artículos 39 y 40 LRJPAC, se sobreentiende su negativa a testificar.

				 DCJA 133/2011 pár. 13 a 14

				 Véase 126/2011 pár. 11 a 14

				En relación con la propuesta y práctica de prueba, la reclamante solicita que sea el Ayuntamiento el que solicite a un establecimiento comercial cercano al lugar en el que, según la misma, se produjo la caída, una copia del video de sus cámaras de seguridad, aduciendo que dicho establecimiento no ha tenido a bien entregarle dicha copia directamente.

				A este respecto, estima la Comisión que es correcto el proceder del órgano instructor, al inadmitir dicha propuesta de prueba sobre la base de que la misma debería haber sido aportada por la reclamante, al ser a ella a quien corresponde la carga de probar los hechos que denuncia.

				 DCJA 144/2011 pár. 11 a 12

				Aunque el citado informe pericial no se admite por el órgano instructor (por estimar que el periodo de alegaciones no es el momento administrativo oportuno), considera la Comisión que ningún obstáculo concurre para que dicho informe sea examinado, junto a los demás que constan en el expediente, máxime teniendo en cuenta que precisamente la falta de audiencia con causación de indefensión ha sido lo que motivó la estimación del recurso administrativo presentado por dicha mercantil y la nueva tramitación.

				DCJA 147/2011 pár. 24

				En el presente caso, la Sentencia de la Audiencia Provincial de 4 de octubre de 2010 detalla los hechos probados sobre los que se ha de enjuiciar la posible existencia de responsabilidad patrimonial de la Administración, conforme al principio de subordinación de la Administración al orden jurisdiccional penal. En este sentido, se da una vinculación subjetiva respecto de unos hechos idénticos tanto en el orden penal como en el procedimiento administrativo tramitado, razón por la cual los hechos declarados probados mediante un pronunciamiento judicial penal anterior a la resolución del procedimiento administrativo deberán ser siempre ser tenidos en cuenta en la resolución de dicho procedimiento, ya que unos mismo hechos no pueden existir y dejar de existir al mismo tiempo para los órganos del Estado (STC 77/1983, de 3 de octubre y así en las SSTS de 14 de febrero de 2006, de 15 de noviembre de 1996, de 20 de enero de 1985 y de10 de marzo de 2011).

				 (…)

				Pues no conviene soslayar que, si bien el procedimiento administrativo de responsabilidad patrimonial exige un razonamiento autónomo que atienda a las peculiaridades de dicho instituto, no es menos cierto que las valoraciones contenidas en la sentencia penal, aunque no traten propiamente de la fijación de los hechos sino de juicios de valor que no vinculan ni a la Administración ni a los órganos de otros órdenes jurisdiccionales, están realizados sobre la base de una prueba y un análisis que abarcan aspectos fácticos relevantes para el caso, lo cual les dota de una consistencia que no puede olvidarse al resolver la presente reclamación (DCJA 5/2007).

				 DCJA 166/2011 pár. 35 a 40

				III. Especialidades en el procedimiento administrativo

				A) Contratación administrativa

				Respecto a la normativa aplicable, esta Comisión comparte la doctrina del Consejo de Estado contenida en sus dictámenes 3.062/1998, de 10 de septiembre y 975/2002, de 16 de mayo —emanada en relación con el procedimiento de adopción de modificados contractuales pero que ha de considerarse válida también para los procedimientos a seguir en el ejercicio del resto de las prerrogativas de las que goza la Administración en materia de contratos administrativos—, en la que se declara “que aun cuando el contrato en cuestión es anterior a la promulgación de la Ley de Contratos 13/1995, de 18 de mayo, el procedimiento para la modificación del contrato posterior a su entrada en vigor ha de seguirse conforme a las prescripciones de la nueva Ley, ponderando en cada caso la legislación aplicable respecto de cada vicisitud a examinar.”

				Esta Comisión estima que el procedimiento a seguir es el previsto en el artículo 109 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, que aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas (en adelante Reglamento), y cuyos trámites esenciales para acordar la resolución contractual unilateral de los contratos por parte de las administraciones públicas no ha sufrido cambio con ocasión de la reforma operada en el sector de la contratación administrativa por la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público (LCSP). Reglamento conforme al cual, para que dicha decisión sea formalmente conforme a derecho, cuando —como aquí sucede— consta la oposición del concesionario, requiere, además del presente dictamen, la audiencia al contratista y, en su caso, al avalista.

				DCJA 178/2011 pár. 5 a 6

				En cuanto al procedimiento, la LCSP establece en su artículo 195 un iter general para la modificación de los contratos administrativos, complementado con las especificidades contempladas al respecto en relación con la remisión de contratos al Tribunal de Cuentas (artículo 29), reajuste de la garantía (artículo 87), formalización del contrato (artículo 140), causas de modificación del contrato (artículo 202) y particularidades de la modificación del contrato de obras (artículo 217). Además de las citadas disposiciones se deberá tener en cuenta lo previsto en los artículos 102 y 158 y ss del Reglamento.

				El artículo 217 de la LCSP, cuyo contenido ha sido incluido en la cláusula 38 del Pliego de cláusula administrativas particulares, contempla distintos supuestos de modificación del contrato de obras y el tipo de procedimiento necesario al efecto, que pueden responder a las circunstancias siguientes: (i) modificación que suponga la introducción de unidades en el proyecto (artículo 217.2 LCSP – cláusula 38.1.3 del Pliego de cláusulas administrativas); (ii) modificación instada por el Director facultativo de la obra (artículo 217.3 LCSP — cláusula 38.1.5 del Pliego de cláusulas administrativas); y (iii) modificación que suponga la suspensión de las obras (artículo 217.4 LCSP — cláusulas 38.1.6 y 38.1.15 del Pliego de cláusulas administrativas).

				La 2ª modificación del contrato propuesta no responde a la circunstancia de que el director facultativo de la obra considere necesaria una modificación del propio proyecto. Tampoco consta en el expediente la necesidad de suspender las obras durante la tramitación del modificado, ni el acuerdo de continuar con la ejecución provisional de parte de las mismas con el fin de paliar los graves perjuicios que dicha paralización de las obras ocasiona al interés público. Por el contrario, del contenido de la memoria del proyecto se deduce que el aspecto sustancial de la modificación afecta al capítulo “urbanización”, añadiendo que la ejecución de la urbanización debe ser previa a cualquier actuación de construcción del departamento. Asimismo, el Acta de fijación de precios contradictorios indica expresamente que el 2º modificado del contrato responde a la necesidad de realizar nuevas unidades, no comprendidas en el proyecto base del contrato.

				Es por ello que, a nivel procedimental, el proyecto de modificado de contrato objeto de análisis ha de ser encuadrado en el supuesto del artículo 217.2 LCSP.– cláusula 38.1.3 del Pliego de cláusulas administrativas, señalándose al respecto lo siguiente:

				—	Cuando las modificaciones supongan la introducción de unidades de obra no comprendidas en el proyecto o cuyas características difieran sustancialmente de ellas, los precios de aplicación de las mismas serán fijados por la Administración, previa audiencia del contratista por plazo mínimo de tres días hábiles. Si éste no aceptase los precios fijados, el órgano de contratación podrá contratarlas con otro empresario en los mismos precios que hubiese fijado o ejecutarlas directamente.

				—	Conforme el artículo 162.2 del Reglamento, será igualmente necesaria la conformidad del contratista a la variación del plazo derivado de la introducción de nuevas unidades.

				De acuerdo con lo expuesto, al contrato en cuestión le resultan de aplicación los siguientes requisitos generales previstos en la LCSP y el artículo 102 del Reglamento, conforme al cual, cuando sea necesario introducir alguna modificación en el contrato, se redactará la oportuna propuesta integrada por los documentos que justifiquen, describan y valoren aquella, requiriéndose, con carácter previo a la aprobación por el órgano de contratación, la audiencia del contratista y la fiscalización del gasto correspondiente.

				Por otro lado, tratándose de un contrato de obras, las pautas procedimentales específicas para su modificación se recogen en el artículo 217 de la LCSP, así como en la cláusula 38 del Pliego de Cláusulas administrativas particulares (PCAP) que rige el contrato. De acuerdo con lo anterior, el expediente de modificado a tramitar al efecto exigirá la incorporación de las siguientes actuaciones: (i) propuesta técnica efectuada por la dirección facultativa de la obra, donde figurará el importe aproximado de la modificación y la descripción básica de las obras a realizar, (ii) audiencia del contratista, (iii) informe de la asesoría jurídica, (iv) informe de la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi, (v) conformidad del órgano de contratación y (vi) certificado de existencia de crédito.

				El expediente de modificado nº 2 del contrato se ha incoado mediante Orden del Consejero de fecha 18 de julio de 2011, dentro del curso de ejecución del contrato, cuyo límite temporal se encuentra fijado para el 2 de octubre de 2012. Con carácter previo a la emisión de dicha Orden se llevó a cabo la aprobación de la propuesta técnica motivada del proyecto por parte del Servicio de Supervisión de Proyectos de la Dirección de Vivienda, Innovación y Control del departamento, en la cual figura el importe de la modificación, mediante el detalle del presupuesto de ejecución y la justificación de precios. Sin embargo, ninguno de los siguientes documentos a suscribir por el Arquitecto Director del proyecto se encuentran firmados en el expediente: (i) memoria en la que se contiene la descripción básica de las obras a realizar; (ii) resumen del proyecto modificado; (iii) presupuesto comparativo; (iv) presupuesto adicional y (v) acta de fijación de precios contradictorios.

				Concedida audiencia al contratista, consta la conformidad del mismo con las condiciones de la segunda modificación del contrato.

				Se incluyen en el expediente el dictamen de la Comisión Central de Contratación, de fecha 15 de septiembre de 2011, la cual emite informe desfavorable respecto de la propuesta de modificado nº 2 del contrato, así como sendos informes de la Dirección de Vivienda, Innovación y Control y de la Dirección de Planificación y Procesos Operativos de Vivienda, ambas pertenecientes al departamento, dando respuesta a las diversas observaciones efectuadas por la Comisión Central de Contratación en relación con las causas imprevistas motivadoras de la 2ª modificación del contrato y con la existencia de crédito suficiente y adecuado para la ejecución del mismo.

				No consta en el expediente documento acreditativo de la existencia de crédito adecuado y suficiente, de acuerdo con lo previsto en el artículo en el artículo 102 del Reglamento y el Pliego de cláusulas administrativas particulares. En este sentido, ha de señalarse que con anterioridad a la aprobación, en su caso, del proyecto de 2º modificado del contrato, deberá oportunamente acreditarse la viabilidad económica de dicha modificación contractual.

				Respecto de la fiscalización del gasto, el Decreto 148/2000,de 28 de julio, del Lehendakari y de la Consejera de Hacienda y Administración Pública, por el que se fijan los importes unitarios por tipo de gasto correspondientes a expedientes sujetos a fiscalización previa, señala en su artículo 2 que estarán sujetos a fiscalización previa, siempre que superen los importes unitarios que se citan, las modificaciones de contratos que cumplan los siguientes requisitos:

				a)	Efectuarse sobre un contrato administrativo cuyo importe de adjudicación sea superior 250.000 euros en el caso de los contratos de obras.

				b)	Suponer un porcentaje superior al 25%, en más o en menos, del importe de adjudicación del contrato, bien por sí misma, bien en cómputo conjunto con otras modificaciones anteriores.

				En orden al órgano competente para adoptar la resolución, según al artículo 202.1 de la LCSP deberá ser acordada por el órgano de contratación, que en el presente supuesto es el Consejero del departamento, a quien corresponde actuar como órgano de contratación del departamento en los contratos cuyo presupuesto base de licitación sea superior a 5.000.000 de euros, de conformidad con lo establecido en el artículo 4.b) del Decreto 607/2009, de 24 de noviembre, por el que se establece la estructura orgánica y funcional del Departamento de Vivienda, Obras Públicas y Transportes, en relación con el artículo 102 del Real Decreto 1098/2001, de Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas.

				 DCJA 263/2011 pár. 19 a 30

				B) Revisión de oficio

				Iniciación

				Este Acuerdo de 28 de enero de 2011, además, procede a decretar el inicio del procedimiento para revisar de oficio “todos los acuerdos, expresos o presuntos, por los que se ha concedido autorización de compatibilidad a los empleados municipales”, al entender que concurre la causa de nulidad establecida en el artículo 62 1 f) de la LRJPAC.

				Aunque no quepa oponer reparo de legalidad a que sea un único acto el que inicie el procedimiento de revisión de varios actos declarativos de derechos, ello no presupone una tramitación conjunta que omita la obligada individualización de los actos objeto de revisión si, como aquí sucede, son actos dictados en momentos distintos (relevante para seleccionar la norma aplicable) y respecto a destinarios igualmente distintos (relevante para el juicio de nulidad en el que resultan aplicables los límites del artícul06 LRJPAC); circunstancias que, frente al hecho de que todos los actos versen sobre el reconocimiento de la compatibilidad, no permite igualar el juicio de nulidad exigido en cada caso —como luego se comprueba—.

				En otras palabras, que el origen del proceso revisor sea común, por ser su causa la decisión del máximo órgano municipal de tomar en consideración la crisis (y, en especial, la mala situación del empleo) a la hora de diseñar su política en materia de compatibilidades de los funcionarios municipales, no es subsumible en “la identidad sustancial o íntima conexión” que establece el artículo 73 LRJPAC como posibles presupuestos legales para que la Administración pueda acumular de oficio los procedimientos y abodar el juicio de nulidad de todos ellos de forma unitaria y uniforme.

				DCJA 117/2011 pár. 15 a 17

				C) Reclamaciones de responsabilidad patrimonial

				Instrucción

				Se infiere de ello la dificultad para dar por acreditado un hecho base relacionable con el servicio público en los términos que se denuncian, ya que se carece de una prueba directa o se respalda en la pura versión del reclamante, insuficiente ésta por sí misma, tanto por su indeterminación como por su falta de corroboración, para hacer prueba de ello.

				Pudo en este sentido la víctima recurrir a los propios empleados de la obra o al centro de coordinación de la misma, a fin de hacer ver o registrar la incidencia; o si por la hora estuvieran ausentes, pudo acudir a alguna de las personas que, como afirma en su escrito de reclamación, le prestaron auxilio y le indicaron la causa posible de la caída, a fin de aportar una mayor información sobre las circunstancias y el lugar del accidente.

				Sin embargo, por la reclamante no se ha llegado a instar ninguna prueba complementaria al efecto.

				Por otra parte, del testimonio practicado con el único testigo que se ha traído a la causa, se infiere la existencia de otros datos (se hallaban en las cercanías elementos de obra como vallados, restos grandes y pequeños de asfalto; también se indica que el paso por el lugar requería invadir la calzada) que hacen pensar en la existencia de zonas impedidas al paso de peatones, así como de vías de paso circunstanciales para su tránsito.

				Con la incertidumbre creada por la versión, huérfana de otro apoyo, de la víctima respecto del lugar y circunstancias de la caída, la Comisión no cree que fuera legítimo haber exigido en este caso la activación por la instrucción de las obligaciones que conciernen al servicio público a fin de acreditar el rendimiento que ofrecía dicho servicio en las circunstancias concretas del caso; ni considera tampoco que se ciernan dudas sobre una efectiva adopción en las obras de medidas de seguridad obligadas respecto al tránsito de peatones.

				 DCJA 34/2011 pár. 36 a 40

				Especial análisis precisa en este caso el informe del Servicio a cuyo funcionamiento se atribuye la cusa de la presunta lesión indemnizable, a que se refiere el artículo 10 del Reglamento.

				Si bien el instructor ha procedido en la forma indicada en el mencionado precepto y ha solicitado la emisión de ese informe (acuerdo de 14 de abril de 2010), no consta en el expediente que haya sido evacuado y sí figuran, en cambio, informes del Servicio de Hematología del Hospital de … del tiempo en que recibió la asistencia sanitaria don FOJ. Tales informes, aunque ofrecen información médica relativa a los periodos a los que se refieren, no pueden, en este caso, sustituir al informe que se requiere al Servicio implicado a la vista de la concreta reclamación que formulan las personas perjudicadas en relación con la asistencia prestada por ese Servicio una vez materializado el daño.

				Por ello, la Comisión entiende que, en el supuesto que analizamos, los informes de alta emitidos en el año 2009 por el Servicio de Hematología del Hospital … no satisfacen las exigencias del demandado en el artículo 10 del Reglamento.

				DCJA 223/2011 pár. 17 a 19

				D) Recurso extraordinario de revisión

				Plantea don JCAA el recurso extraordinario de revisión sobre la base del artículo 118.1.1º LRJPAC, al entender el interesado que el departamento ha incurrido en un error de hecho al dictar la Orden de 27 de junio de 2011, dado que el recurso de alzada debió ser admitido por haber sido interpuesto dentro de plazo, tal y como pretende demostrar mediante la documentación que aporta junto con el citado recurso extraordinario de revisión.

				Habiendo sido notificada la señalada Orden de 27 de junio de 2011 con fecha del día 28 de julio de 2011, y con independencia de las conclusiones que se infieran del análisis del fondo de la cuestión, puede afirmarse, a priori, que el recurso extraordinario de revisión, registrado con fecha del día 5 de agosto de 2011, ha sido planteado en plazo. A estos efectos, el artículo 118.2 de la LRJPAC dispone que el recurso extraordinario de revisión podrá interponerse dentro del plazo de cuatro años siguientes a la fecha de la notificación de la resolución impugnada cuando al dictar esta última se hubiera incurrido en un error de hecho que resulte de los propios documentos incorporados al expediente, siendo el plazo, en el resto de los casos, de tres meses a contar desde el conocimiento de los documentos o desde que la sentencia judicial quedó firme.

				En este sentido, tal y como señalan los dictámenes del Consejo de Estado 1623/1994 y 5998/1997, “…el referido plazo, cuando se aportan documentos anteriores a la resolución recurrida, sólo puede comenzar a computarse desde el momento en el que se dicta ésta, ya que únicamente a partir de este instante puede el particular tener conocimiento de su relevancia. Y como se añadía en el Dictamen citado (1623/1994), no se le podía exigir al interesado en el procedimiento administrativo que aportase todo documento que estimase de relevancia para la petición, porque había de presumirse que la Administración tenía conocimiento de la fecha de presentación del documento en las oficinas de correos, habida cuenta de la obligación de los funcionarios de correos de consignar en el documento principal —aquél por el que se interpuso el recurso ordinario— su fecha de presentación.

				 DCJA 273/2011 pár. 16 a 18

				En este apartado, ha de advertirse en primer lugar que el recurso extraordinario de revisión no se interpone frente a la desestimación de la razón de pedir del recurrente sustanciada en el recurso de alzada, sino que se da la circunstancia de que el interesado impugna a través del recurso extraordinario de revisión la Orden por la que se inadmite el mencionado recurso de alzada debido a la interposición del mismo fuera de plazo. Así se deduce sin duda del propio contenido del recurso extraordinario de revisión, el cual circunscribe su pretensión a que se declare la nulidad de la Orden del Consejero, de 27 de junio de 2011, por medio de la cual, y sin entrar en el fondo del asunto, se declara la inadmisión por extemporáneo, del recurso de alzada formulado por don JCAA.

				En base a lo anterior, la propuesta de resolución debe limitarse a resolver en exclusiva acerca de dicho aspecto, sin entrar a pronunciarse sobre la petición materializada en el recurso de alzada. Este criterio es el que emplea el departamento al limitar el contenido del Resuelvo de su propuesta de resolución a un pronunciamiento en sentido desestimatorio del recurso extraordinario de revisión, sin llegar a definirse sobre el fondo del asunto.

				No obstante lo más arriba expresado, la propuesta de resolución se pronuncia en su fundamentación jurídica quinta sobre la procedencia de desestimar el recurso de alzada, lo que en opinión de esta Comisión no procede en el marco del presente procedimiento. En efecto, la propuesta de resolución pretende trasladar a sus fundamentos jurídicos el contenido del artículo 119.2 de la LRJPAC, conforme al cual, “el órgano al que corresponde conocer del recurso extraordinario de revisión debe pronunciarse no sólo sobre la procedencia del recurso, sino también, en su caso, sobre el fondo de la cuestión resuelta por el acto recurrido”. A pesar de lo anterior, y en lo que respecta a este caso concreto, no puede considerarse que el fondo del asunto del recurso extraordinario de revisión lo constituya la cuestión material sobre la que versó el recurso de alzada, sino más bien la que se refiere a la interposición del recurso en plazo. Este último aspecto presenta un carácter adjetivo por referirse al procedimiento de tramitación del citado recurso de alzada.

				De esta manera, la propuesta de resolución debería pronunciarse exclusivamente sobre tal aspecto procedimental, el cual constituye en sí mismo la cuestión de fondo planteada en el recurso extraordinario de revisión. Es por ello que se estima que no resulta procedente la mención que el fundamento jurídico quinto de la propuesta de resolución recoge respecto de la solicitud planteada por el interesado en su recurso de alzada, pues en nada contribuye a dirimir la cuestión de fondo sustanciada en el recurso extraordinario de revisión.

				Dicho lo anterior, ha de señalarse que el recurso extraordinario de revisión se dirige contra la Orden del Consejero del Departamento de Sanidad y Consumo, de 27 de junio de 2011, por la que se inadmite el recurso de alzada presentado por don JCAA contra la Resolución de 3 de febrero de 2011 de la Directora de Consumo, en relación con la  reclamación presentada por el interesado frente a la  mercantil ….

				Con la citada Orden de 27 de junio de 2011 adquiere firmeza en vía administrativa la desestimación de reclamación presentada por don JCAA, con lo que se cumple en este caso el requisito previsto en el artículo 118.1, que exige que los actos administrativos frente a los que pueda plantearse el recurso extraordinario de revisión hayan adquirido previamente la condición de actos firmes.
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				Capítulo 7: Responsabilidad patrimonial de la Administración

				I. Generalidades

				

				A) Ejercicio de la acción: prescripción

				En la propuesta resolutoria emitida en el expediente, siguiendo el informe del Departamento municipal de Urbanismo y Planificación, adquieren relevancia los siguientes argumentos: en primer lugar, que ha prescrito la acción de responsabilidad, dado que ha transcurrido más de un año desde que el planeamiento estableció las restricciones urbanísticas por las que la mercantil reclamante plantea la reclamación; en segundo lugar, que no existe disminución de aprovechamiento urbanístico en el supuesto planteado, porque entiende, por una parte, que el cálculo de edificabilidad de vivienda de la reclamante, para el supuesto de inexistencia de limitación, es incorrecta, por excesiva, y, por otra, que no han sido considerados otros aprovechamientos posibles sobre usos terciario, de garajes y trasteros; y en tercer lugar, que no existe relación causal entre el daño alegado y la actuación del Ayuntamiento, dado que el reclamante extiende a la finca actual las afecciones urbanísticas que corresponden a la finca originaria en la que se sitúa el edificio ….

				Planteada en estos términos la cuestión, la Comisión estima que ha de continuar la tramitación del expediente por las razones que se exponen a continuación.

				En relación con la prescripción de la acción de responsabilidad patrimonial apuntada en la propuesta resolutoria, la Comisión considera que los efectos de las limitaciones singulares establecidas en el planeamiento tienen efectividad y se concretan en la fase de gestión, cuando el interesado tiene la confirmación de las limitaciones efectivas con ocasión, por ejemplo, de la solicitud de licencias de construcción o restauración, momento en que puede determinarse el alcance del daño y la imposibilidad de equidistribución o compensación de las carga que supone la limitación singular.

				Además, el PGOU dispone en el artículo 7.04.02 c) (Tomo IV, Título VII, Capítulo 4), que “la efectividad del daño exigida por la condición general c), consiste en que el derecho al resarcimiento no es ejercitable por la mera entrada en vigor del Plan General —o, en su caso, Especial— que impone la restricción, sino solo cuando el propietario se vea directa e individualmente constreñido a la observancia de las limitaciones singulares que le afecten, es decir, cuando al ejercitar sus facultades dominicales de reforma, ampliación, cambio de uso o demolición, se encuentre sujeto a restricciones de aprovechamiento en superficie, en volumen o en uso por relación al régimen normal de la zona, o cuando el cumplimiento del deber de conservación le imponga un coste más oneroso y no compensado por un mayor valor resultante”.

				 ACJA 10/2011 pár. 20 a 23

				Pero como decíamos inicialmente, considera la Comisión que la reclamación formulada por don JXKZ se ha presentado fuera de plazo. Aunque el Ayuntamiento presunto causante del daño no lo ha entendido así, al considerar que las Diligencias previas abiertas en el Juzgado de Instrucción nº … de Gernika-Lumo no han concluido, es lo cierto que dicho Juzgado dictó Auto de 20 de noviembre de 2008, por el que se acuerda el sobreseimiento provisional de las actuaciones y su archivo, auto que fue notificado a la procuradora del reclamante el 24 de noviembre de 2008, mediante el que puso término a dichas diligencias.

				Siendo la presentación de la reclamación en plazo una cuestión de orden jurídico público necesario, no sometida a la voluntad de la partes, la admisión de la reclamación por parte del Ayuntamiento no prejuzga lo que proceda declarar en la resolución que ponga fin al procedimiento.

				Dicho esto, cabe recordar, en lo que respecta a la temporaneidad de la acción, que el artículo 142.5 LRJPAC establece que el derecho a reclamar prescribe al año de producido el hecho o el acto que motive la indemnización o de manifestarse su efecto lesivo. En el caso que nos ocupa, el incendio se produce el 16 de noviembre de 2007 y la reclamación se presenta el 2 de julio de 2010.

				En cuanto a la naturaleza de los daños por los que reclama, es obvio que se trata de daños permanentes, esto es, “aquellos en los que el acto generador de los mismos se agota en un momento concreto aun cuando sea inalterable y permanente en el tiempo el resultado lesivo. Ejemplo de un daño de este tipo, cuyo resultado lesivo queda determinado por la producción del hecho o acto causante, sería el de la pérdida de un brazo, o de una pierna. Se trata de daños que pueden ser evaluados económicamente desde el momento de su producción, y por eso el día inicial del cómputo es el siguiente a aquél en que el daño se produjo” (por todas STS de 11 de mayo de 2004 (RJ 2004/4053).

				Ahora bien, a los efectos de valorar si se ha producido o no la prescripción, no puede ignorarse el hecho de que en relación con los mismos hechos objeto de la reclamación se iniciaron Diligencias previas (número …) en el Juzgado de Instrucción nº … de Gernika-Lumo.

				Conforme al artículo 146.2 LRJPAC, “la exigencia de responsabilidad penal del personal al servicio de las Administraciones Públicas no suspenderá los procedimientos de reconocimiento de responsabilidad patrimonial que se instruyan, salvo que la determinación de los hechos en el orden jurisdiccional penal sea necesaria para la fijación de la responsabilidad patrimonial”. Dicho precepto da virtualidad interruptiva a la tramitación de un proceso penal, considerando la importante actividad probatoria que para el esclarecimiento de los hechos es desplegada en los procesos penales, resultando los hechos declarados probados vinculantes en el procedimiento administrativo de responsabilidad patrimonial.

				La jurisprudencia, por su parte, ha afirmado que la prescripción se interrumpe en virtud de cualquier reclamación que manifiestamente no aparezca como inidónea o improcedente encaminada a lograr el resarcimiento del daño o perjuicio frente a la Administración responsable, siempre que comporte una manifestación de voluntad de hacer efectiva la responsabilidad patrimonial de la Administración por las vías posibles para ello (STS de 7 de septiembre de 2006 RJ 2006/6579), que la pendencia de un proceso penal encaminado a la fijación de los hechos o del alcance de la responsabilidad subsidiaria de la Administración comporta dicha eficacia interruptiva del plazo de prescripción de un año establecido por el artículo 142.5 LRJPAC (STS de 18 de enero de 2006 RJ 2006, 488) y que cuando no se ha renunciado en el proceso penal al ejercicio de la acción de responsabilidad civil subsidiaria de la Administración, la pendencia del proceso penal abre un interrogante sobre el alcance de dicha responsabilidad susceptible de condicionar el alcance de la reclamación de responsabilidad patrimonial para la Administración y, consiguientemente, de interrumpir la prescripción con arreglo a una interpretación extensiva del precepto legal (STS de 7 de diciembre de 2005 RJ 2005, 10000). Todo ello no es sino “reflejo de la aceptación por esta Sala del principio de la actio nata, conforme al cual solamente cabe exigir la actividad del administrado en orden a impetrar el reconocimiento de responsabilidad por parte de la Administración cuando ello sea posible, una vez culminado el proceso penal en que se dilucidan los hechos determinantes de la responsabilidad” (STS de 9 de mayo de 2007 RJ 2007/4953).

				En el caso examinado, cabe reconocerse la vía penal seguida como procedente y susceptible, por ello, de interrumpir el plazo de prescripción de la acción de responsabilidad, pero no es posible desconocer que las actuaciones penales finalizaron con auto de sobreseimiento provisional y archivo, de fecha 20 de noviembre de 2008, el cual fue efectivamente notificado al procurador del reclamante el 24 de noviembre de 2008, después de haber interesado incluso esa terminación mediante un escrito instando su adopción por parte del Juzgado.

				Ya se considere dicha fecha —24/11/2008— como la del dies a quo, ya la fecha que tenía para recurrir dicho Auto —notificado el 24/11/2008, podía recurrirlo en apelación en el plazo de cinco días, esto es el 30/11/2008—, habiéndose presentado el escrito de reclamación el 2 de julio de 2010, es claro que el derecho a reclamar se ejerció fuera del plazo legalmente previsto, estando prescrita la acción.

				Como enuncia la STS de 1 de diciembre de 2008 (RJ 2008/7024), “el principio de seguridad jurídica, proclamado en el artículo 9, apartado 3 de la Constitución y clave de bóveda de nuestro sistema, a cuyo servicio se encuentra el instituto de la prescripción, impide rehabilitar un derecho que ya estaba muerto por haber transcurrido el plazo para su ejercicio, por muy digna de atención que sea la situación de su titular”.

				 DCJA 13/2011 pár. 13 a 22

				En contra del parecer del órgano instructor, la Comisión no considera que la reclamación formulada por don CGM se haya presentado fuera de plazo. Conforme al principio de la actio nata, solamente cabe exigir la actividad del administrado en orden a impetrar el reconocimiento de responsabilidad por parte de la Administración cuando ello sea posible, esto es, a partir del momento en que tiene conocimiento de la conclusión de la situación supuestamente lesiva, lo que en el caso del reclamante —como lo expone el interesado y no ha sido debatido en el expediente— no sucedió hasta que se publicó en un periódico local la noticia de prensa que aportó junto a su reclamación —en ella se lee que don RH “el pasado 21 de septiembre recibió una notificación del Departamento de Educación que le impedía seguir con esta actividad, después de que la Asociación de Madres y Padres se desvinculara del proyecto” —.

				Del expediente deriva, por tanto, que es la fecha de publicación de dicha noticia (16 de octubre de 2008) la que le permite tener noticia de que habían cesado los actos lesivos, y es entonces cuando cabría iniciar el computo (a partir del día siguiente), en cuyo caso la prescripción no se habría producido (el dies ad quem sería el 17 de octubre de 2009).

				 DCJA 56/2011 pár. 25 a 26

				II. Daño

				En cuanto al daño psíquico causado por el juego, éste no ha sido acreditado ya que no aporta informe médico-pericial que vincule una especial afección motivada por su acceso esos días al Gran Casino …. De manera genérica, el reclamante alude a que “los problemas familiares, económicos junto a la marginación sufrida nunca pueden ser reparados pero la posibilidad de que, con el dinero obtenido, pueda acudir a un profesional que ayude a superar la adicción al juego y compensar, económicamente, a gente del entorno que se ha visto perjudicada por mi enfermedad hacen que estime en la suma de 50.000 euros la cantidad suficiente para ello”.

				La prohibición de entrada puede ser un factor coadyuvante para la rehabilitación de la ludopatía pero no la garantiza en modo alguno, ya que no sirve para que las personas aquejadas de dicho trastorno dejen de jugar en otro tipo de maquinas, en particular del tipo B o recreativa con premio (la popular tragaperras), que se encuentran repartidas en numerosos puntos de juego, sobre todo, cafeterías y bares, y ello sin reparar en las posibilidades de juego que ofrece en la actualidad Internet y los crecientes casinos on line.

				DCJA 267/2011 pár. 52 a 53

				III. Relación de causalidad

				Se plantea en este caso la cuestión referente a la falta de acreditación de la dinámica siniestral, ya que de acuerdo con el contendido de la documentación obrante en el expediente, tan sólo el propio relato de la interesada vincula el escenario de la caída con el pasaje de la vía pública reflejado en el informe fotográfico.

				Ha de señalarse al respecto que el relato sobre los hechos expuesto por la reclamante, por sí solo, no permite dar por acreditado el lugar de la caída, ni el modo en el que la misma pudo producirse. La reclamante no apoya su relato en ningún material probatorio indubitable que permita otorgar credibilidad a la circunstancia de que la caída haya acaecido exactamente en el lugar señalado. En este sentido, las fotografías aportadas por la reclamante no son suficientes, por sí solas, para poder demostrar que fue en ese punto en el que se produjo la caída.

				En las circunstancias anteriores, podría llegarse a la conclusión de, que ante la falta de un mayor nivel de sustento probatorio, no aparece justificada la existencia de una relación de causalidad entre el funcionamiento del servicio público y el daño padecido por la reclamante, dado que, del examen aislado del elemento probatorio aportado tan sólo podríamos concluir que, en efecto, doña RMSF se cayó y sufrió unas lesiones, sin que pueda afirmarse de manera fehaciente que la caída se produjo en el lugar indicado en las fotografías.

				Dicho lo anterior, la Comisión estima que el correcto análisis de caso requiere asimismo una valoración in extenso del elemento procedimental correspondiente a la proposición y práctica de prueba. De esta manera, resulta manifiesto que la reclamante ha procurado la utilización de diversos medios probatorios, tales como la propuesta de testigos y la visualización de las grabaciones de las cámaras de seguridad de un establecimiento comercial cercano al lugar señalado por la misma como escenario de la caída, habiéndose frustrado en ambos casos la práctica de la prueba solicitada por circunstancias ajenas a la voluntad de la reclamante.

				En este sentido, debe llevarse a cabo una apreciación conjunta y crítica de la prueba practicada, con especial consideración del Informe del Servicio de Vía Pública —que reconoce la falta de varias baldosas en la acera— unido a las fotografías aportadas por la reclamante, donde así se constata, y la propia prestación de asistencia a doña RMSF, en relación a la inmediatez temporal, con informe médico en el que se recoge la mecánica de la producción de las lesiones —“Golpe en brazo derecho tras tropezarse con una baldosa”—, plenamente concordantes con su origen en una caída.

				Es por ello que, a pesar de la ausencia de pruebas que de manera directa e inequívoca vinculen la caída con el lugar señalado por la reclamante, tanto la proposición de la prueba cuya práctica resultó frustrada como la verosimilitud que otorga al relato de la reclamante lo que la misma manifestó al recibir la primera asistencia médica, conducen a la Comisión a estimar que existe una presunción favorable a entender que la caída se produjo en el lugar señalado por la reclamante y que, por tanto, el hueco de la baldosa que aparece en las fotografías aportadas pudo haber sido el causante del evento dañoso.

				 DCJA 144/2011 pár. 27 a 32

				A) Título de imputación

				En este caso, el fundamento de la reclamación reside en la titularidad pública municipal, no cuestionada, de uno de los vehículos que protagonizaron el accidente de circulación; que tuvo lugar en una carretera de categoría nacional y en un tramo sito en otro término municipal.

				Las dudas que se pudieran cernir, en un principio, sobre la finalidad de servicio público que podía estar cumpliendo el vehículo municipal fuera de su término, han quedado despejadas por el conductor coprotagonista del accidente al explicar la misión que guiaba su traslado fuera del término; sin que, en cualquier caso, en la actualidad el eventual ejercicio de una actividad de derecho privado por cuenta municipal pudiera servir de excusa para excluir de la responsabilidad municipal por daños frente a un tercero, a la vista de la unificación jurisdiccional, procedimental y sustantiva del régimen de la responsabilidad patrimonial de las administraciones públicas que se ha venido a consagrar por virtud del vigente artículo 144 —en conjunción con el artículo 142.6— de la LRJPAC, tras la reforma que introdujo la Ley 4/1999.

				La reclamante basa su petición en la colisión que produjo el vehículo municipal en el vehículo objeto del siniestro por el que reclama, atribuyéndolo presuntamente a una pérdida del control del mismo por el funcionario o trabajador por cuenta ajena del Ayuntamiento que lo conducía, lo que habría derivado en un funcionamiento anormal del servicio público, originante de una responsabilidad patrimonial.

				Por su parte, la propuesta de resolución municipal desestima la reclamación por no hallarse relación causal entre el siniestro producido y el funcionamiento de los servicios municipales.

				Establecido en esos términos el debate, cabe hacer recordatorio de lo que jurisprudencialmente se viene a exigir sobre la adecuada relación que se debe guardar entre el funcionamiento del servicio público y el posible daño causado a fin de poder desencadenar el reconocimiento de la responsabilidad patrimonial de la administración pública: “El concepto de relación causal a los efectos de poder apreciar la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Públicas, se resiste a ser definido apriorísticamente, con carácter general, puesto que cualquier acaecimiento lesivo se presenta normalmente no ya como el efecto de una sola causa, sino más bien como resultado de una complejo de hechos y condiciones que pueden ser autónomos entre sí o dependientes unos de otros, dotados sin duda, en su individualidad, en mayor o menor medida, de una cierto poder causal, reduciéndose el problema a fijar entonces qué hecho o condición puede ser considerado como relevante por sí mismo para producir el resultado final, y la doctrina administrativa tratando de definir que sea relación causal a los efectos de apreciar la existencia, o no, de responsabilidad para las Administraciones Públicas, se inclina por la tesis de la causalidad adecuada que consiste en determinar si la concurrencia del daño era de esperar en la esfera del curso normal de los acontecimientos, o si, por el contrario, queda fuera de ese posible cálculo, de tal forma que sólo en el primer caso si el resultado se corresponde con la actuación que lo originó, es adecuado a ésta, se encuentra en relación causal con ella y sirve de fundamento del deber de indemnizar. Esta causa adecuada o causa eficiente exige un presupuesto, una causa sine qua non, esto es, un acto o un hecho sin el cual es inconcebible que otro evento se considere consecuencia o efecto del primero. Ahora bien, esta condición por sí sola no basta para definir la causalidad adecuada sino que es necesario, además, que resulte normalmente idónea para determinar aquel evento o resultado, tomando en consideración todas las circunstancias del caso; esto es, que exista una adecuación objetiva entre acto y evento, lo que se ha llamado la verosimilitud del nexo y solo cuando sea así, dicha condición alcanza la categoría de causa adecuada, causa eficiente o causa próxima y verdadera del daño, quedando así excluidos tanto los actos indiferentes como los inadecuados o inidóneos y los absolutamente extraordinarios” (JUR 2005\226995).

				Y por lo que hace a la obligación probatoria de cada parte y las consecuencias que se pueden derivar de la misma para la reclamación, conviene mencionar “(…) el principio recogido en el artículo 1.214 del Código Civil, actualmente articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de que la prueba de las obligaciones incumbe al que reclama su cumplimiento y la de su extinción al que se opone ha de ser entendida en el sentido de que al actor le basta con probar los hechos normalmente constitutivos de su derecho, pues si el demandado no se limita a negar aquellos sino que alega otros con el objeto de impedir extinguir o modificar el efecto jurídico pretendido en la demanda, tendrá que probarlos, de la misma forma que habrá de acreditar también aquellos eventos que por su naturaleza especial o su carácter negativo no podrían ser demostrados por la parte adversa sin grandes dificultades todo lo cual produce como lógica consecuencia, que en términos generales cuando se invoca un hecho que sirve de presupuesto al efecto jurídico que se pretende y el mismo no ha sido probado las consecuencias de esa falta de prueba que en definitiva equivale a tener el hecho por inexistente en el proceso, debe soportarlas aquel sobre quien de acuerdo con lo expuesto pesaba la carga de su demostración” (JUR 2007\167199).

				De entre los documento, declaraciones e informes que se han aportado al expediente sobre las circunstancias fácticas del accidente —al margen del testimonio directo del propio conductor municipal, parte interesada en el evento—, cobra valor especial el atestado del servicio de tráfico que intervino en el accidente y que realizaba la ruta unos cuantos vehículos detrás de los dos que protagonizarían a la postre la colisión.

				Se extrae de dicho informe que los agentes observaron cómo la calzada presentaba un reguero de gasoil desde una distancia aproximada de 2 kilómetros anterior al lugar de la colisión; añadiendo el atestado que la colisión se produjo con probabilidad cuando los dos vehículos iban en paralelo, en la misma dirección, por dos carriles distintos, siendo el primer vehículo, el municipal que iba más adelantado, el que, al proceder a trazar una curva hacia la derecha, girara sobre su eje por causa de la mancha de gasoil existente en la calzada, yendo a chocar contra el vallado metálico del carril opuesto, quedando, al pincharse sus dos ruedas delanteras, vuelto sobre el carril opuesto en dirección contraria al sentido de la ruta; posición final del vehículo contra el que vino a colisionar el que es objeto de la reclamación, por carecer de tiempo material suficiente para detenerse.

				Del atestado incorporado a la causa cabe entresacar sobremanera un factor principal y excluyente en la producción del suceso: la existencia de un importante reguero de gasoil en la calzada, que se remontaba varios kilómetros más atrás del lugar de producción del suceso.

				El atestado señala añadidamente que la conducción de los dos vehículos siniestrados resultó afectada de modo determinante por la existencia de la mancha, produciendo el desplazamiento del vehículo municipal al carril contrario y su detención con las ruedas delanteras pinchadas, así como, concatenadamente, la imposibilidad de detención del otro vehículo que continuaba su marcha por el carril paralelo y que chocó frontalmente contra el primero.

				Se hace constar también en el atestado que en días previos se había producido en el tramo otro accidente, por lo que la valla metálica dañada figuraba convenientemente señalizada.

				Cabe presumir por todo ello que el comportamiento de los dos conductores de los vehículos colisionados se produjo con la suficiente prudencia y adecuación a las circunstancias climatológicas y del estado de la calzada (el conductor municipal había señalado en su declaración que conducía a 80 Km/h y que la calzada se encontraba mojada).

				Conforme a lo expuesto, no se atisba en el citado informe dato alguno que permita apreciar ningún asomo de negligencia o conducción irregular por parte de ninguno de los dos conductores protagonistas; lo que comporta, a los efectos de la reclamación de responsabilidad solicitada, concluir en la ausencia en el caso de un hecho o condición suficientemente relevante, del tenor de una maniobra antirreglamentaria o conducción imprudente, por parte del agente público interviniente en los hechos, que fuera capaz de permitir realizar una imputación de responsabilidad patrimonial al ente municipal debida al funcionamiento de su servicio público.

				 DCJA 45/2011 pár. 15 a 27

				Examinado el expediente, se observa en primer lugar que por la propuesta de resolución se señala cómo, encontrándose el espacio recreativo infantil y sus instalaciones entre las obras urbanizadoras que abordó una Junta de Compensación constituida en 2003, debe corresponder a la misma y no al Ayuntamiento reclamado afrontar en sus caso la misma; añadiéndose la circunstancia de que en la fecha de producción del accidente las obras no estaban recepcionadas aún, trámite que se realizó con posterioridad.

				La Comisión no comparte la propuesta en ese punto; considera que, con arreglo a doctrina jurisprudencial, la obra urbanizadora resulta ser uno de los títulos típicos de posible atribución de responsabilidad patrimonial (JUR 2003\69847); debiendo añadirse que las circunstancias de apertura al libre uso del parque infantil y de sus instalaciones, con carteles indicadores de los límites admisibles de edad en los juegos —no se trataba de un solar cerrado, en el que se vinieran ejecutando obras—, obligan a entender que sobre dicho espacio resultaban plenamente operativas las competencias municipales sobre seguridad de los lugares públicos [artículo 25.2 a) LRBRL], puesto que de facto parecía encontrarse abierto (JUR 2006\298277), “no viniendo a resultar relevante que las obras de urbanización estuvieran o no recepcionadas: A este respecto, debe de precisarse que el dato relevante para resolver la imputación del daño no descansa tanto en si las obras de urbanización han sido ya recepcionadas por la Administración, sino en identificar la actividad causante de la lesión antijurídica puesto que, quien haya desplegado la misma o debiendo de haber adoptado determinadas medidas, nos las haya adoptado, será quien, de darse el resto de los requisitos enunciados más arriba, deba de responder del daño causado. Es decir, lo que debemos de decidir es la Administración con competencias sobre la vía en la que sucedió el daño que sean relevantes desde el punto de vista de la causalidad.” (Sentencia de 27-6-2005, del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco, JUR 2005\217211).

				En este sentido, se pueden encontrar en la doctrina jurisprudencial menor pronunciamientos respecto de la primacía de las normas de rango legal de la LRBRL sobre las previsiones estatutarias de las entidades urbanizadoras derivadas de la legislación urbanística, en torno a eventuales confrontaciones de disposiciones sobre los deberes y consiguientes responsabilidades con ocasión de accidentes acontecidos ante obras urbanizadoras (JUR 2007\5896, 2007\6126).

				Por otra parte, en el informe de la Sociedad Urbanística Municipal (folio 19) se señala que dicha sociedad municipal participa en la entidad urbanística (Junta de Compensación) constituida para la urbanización del sector, llegando a supervisar los proyectos de urbanización; prueba evidente del grado de compromiso que ostenta el Ayuntamiento en la obra urbanizadora y sus vicisitudes.

				Para concluir este subapartado, convendrá transcribir el siguiente pasaje jurisprudencial, ya que resuelve una contienda sobre este punto con ciertos elementos presentes en el caso: “Podría decir el Ayuntamiento que los daños y perjuicios reclamados no le son imputables por no ser propietario de los terrenos donde sucedieron los hechos o no estar ejecutando las obras de urbanización sobre ellos, pero ello constituye la cuestión de fondo que debe resolverse en el proceso. Procede desde ahora señalar al respecto que dichos terrenos eran colindantes con una vía pública y estaban sin vallar correspondiendo al Ayuntamiento la competencia tanto para exigir dicho vallado, como para adoptar las medidas necesarias y adecuadas para que la vía pública (calle Palazón) y aceras de la misma, que se encontraba abierta al público, se encontraran en las debidas condiciones de seguridad (art. 25 de la Ley de Bases de Régimen Local 7/85 ), así como para controlar y vigilar que las obras de urbanización referidas (sobre terrenos cedidos de forma obligatoria por sus propietarios para realizar un parque público), respecto de las que debió conceder la licencia de obras una vez examinado el proyecto correspondiente, se adoptaran con sujeción al mismo y con las debidas medidas de seguridad, con irrelevancia de que las obras ejecutadas por dichos propietarios por el sistema de compensación, hubieran sido recepcionadas o no por la Corporación. En definitiva constituye dicha cuestión de fondo determinar teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes, si existe título de imputación frente al Ayuntamiento o en otras palabras si existe un servicio público cuyo funcionamiento normal o anormal fue el origen de los daños y perjuicios reclamados.” (JUR 2006\298321).

				 DCJA 132/2011 pár. 15 a 19

				Así, para la resolución del presente caso ha de dilucidarse, en primer lugar, si el accidente sufrido por la reclamante se produjo como consecuencia del funcionamiento de algún servicio público, y a este respecto la Comisión entiende que de la documentación que obra en el expediente no puede deducirse tal cosa, pues el hecho de la cesión de uso de las instalaciones municipales por el Ayuntamiento a la asociación para la celebración de una fiesta no supone la asunción como servicio público por parte del ente local de la actividad que en el mismo se desarrolla, sino que constituye una actuación de fomento de la actividad, mediante la técnica de la subvención, que en este caso adopta la forma de cesión de uso de un bien público a un ente privado que es el que asume la actividad como propia.

				En el caso que analizamos, el Ayuntamiento puso a disposición de dicha asociación un espacio público que reunía condiciones de seguridad (nada hay en el expediente que permita aseverar lo contrario) y bajo unas determinadas condiciones, y la causa del accidente no ha sido la propia instalación municipal, ya que la reclamante tropezó con un cable instalado expresamente para una fiesta organizada por una asociación de naturaleza privada, firmante de la solicitud de autorización y reserva.

				En definitiva, no puede atribuirse la responsabilidad al ente local que permaneció ajeno al desarrollo de la fiesta, puesto que no participó ni en su organización ni en su desarrollo.

				En este sentido, el artículo 19.2 de la Ley 4/1995, de 10 de noviembre, de Espectáculos Públicos y Actividades Recreativas, dispone que el organizador asume la responsabilidad derivada de la celebración del espectáculo o actividad, respondiendo de los daños que, como consecuencia del mismo, pudieran producirse por su negligencia o imprevisión.

				Consecuentemente, la Comisión entiende que no existe nexo causal entre los daños sufridos por doña MTSR como consecuencia de la caída sufrida en el polideportivo de Mendizorrotza, el día 3 de diciembre de 2008, y el funcionamiento de los servicios públicos municipales de Vitoria-Gasteiz.

				 DCJA 134/2011 pár. 26 a 30

				B) Concurrencia de causas

				La conducta de la persona que conducía el vehículo ha de ser valorada atendiendo a su capacidad para introducir, entre la actuación del servicio público y el daño padecido, un elemento cualificador con entidad suficiente para romper total o parcialmente el nexo causal; pues, como indica el Tribunal Supremo —por todas, STS 2 de marzo de 1996 (RJ 1996/2253) —, “la culpa de la víctima puede ser relevante para atemperar equitativamente la responsabilidad administrativa pero no para eliminarla, salvo que hubiere sido de tal intensidad que suponga una auténtica ruptura de la relación de causalidad” (DDCJA 18/1999 y 47/2000 y así lo recuerda, también, el DCJA 245/2010).

				La Comisión considera a ese respecto que, teniendo en cuenta las circunstancias que presentaba la carretera y que eran visibles, según resulta del relato de los hechos que  efectúa la mercantil reclamante, al conductor le era exigible actuar con diligencia y precaución y acomodar su conducción al estado de la vía. En cambio, el escrito de reclamación traslada que el conductor, a la vista de la balsa y sin conocimiento de su profundidad, asumió el riesgo de atravesarla (no consta que ningún otro vehículo fuera rescatado de la balsa).

				Ha de estimarse, por tanto, que la conducta de la persona que conducía la furgoneta tuvo una indudable incidencia en el nexo causal; por lo que se llega a la conclusión de que, aun existiendo la conexión de causa a efecto entre el actuar administrativo y el daño producido, se debe atemperar y moderar el alcance de la indemnización solicitada por entender que la reclamante, a través de un empleado suyo, participó con su actuación en la consecución del daño.

				Teniendo en cuenta la relevancia que presenta esa actuación de la propia reclamante, y en ausencia de un criterio determinante para apreciar el grado de concurrencia de ambos factores en la producción del suceso, la Comisión estima que a la indemnización resultante por todos los conceptos antedichos debe aplicársele una reducción del 50 por ciento.

				 DCJA 10/2011 pár. 37 a 40

				La ausencia de dos baldosas que generan un hueco de 50 por 25 centímetros, en la localización señalada, no puede entenderse que resulte difícil de apreciar por cualquier peatón atento a las circunstancias del lugar por el que transita. No se está, en este caso, ni ante una especie de peligro oculto, como suele suceder con las baldosas que se mueven y pueden dificultar su percepción, de las cuales tan solo se advierte su peligrosidad cuando se pisan, ni frente a un defecto de compleja apreciación, pues su entidad descarta totalmente la discusión sobre dicho aspecto.

				Es por ello que, teniendo en cuenta que el defecto señalado era fácilmente perceptible por las personas usuarias de la vía, a una hora en la que existía plena luz,  y no constando que doña AGG mostrara ninguna deficiencia en la deambulación, debe entenderse que la caída se produjo, en parte al menos, debido a que la interesada no prestaba en ese momento la debida atención a las circunstancias del lugar, de tal manera que una mínima diligencia le hubiera permitido eludir, sin ningún problema, un obstáculo claramente apreciable, sin que por otra parte la reclamante haya demostrado que el paso fuera imprescindible hacerlo por ese lugar o que las circunstancias concretas, tales como falta de luz, aglomeración de transeúntes, obras o algún tipo de vallado o balizamiento provisional, impidieran eludirlo.

				De esta manera, debe asumirse que la caída se debió al mal estado de la acera motivado por la falta de dos baldosas, defecto que debió ser reparado por los servicios municipales, por lo que la lesión sufrida por la reclamante es imputable de manera objetiva a la falta de vigilancia y conservación de la vía, produciéndose el daño por presentar la acera una deficiencia de relevancia que afecta a los estándares medios exigibles a las administraciones públicas y que se ha mostrado como suficiente para producir el evento dañoso.

				Pero, añadido a lo anterior, esta Comisión estima igualmente que en la producción del resultado lesivo concurre a su vez la conducta de la víctima que, pudiendo apercibir con cierta atención el peligro, no lo evita por no incorporar a su deambulación la diligencia debida.

				Ha de recordarse que, si bien la intervención de la propia víctima o de un tercero en la producción del daño, por sí sola, no excluye la responsabilidad patrimonial de la Administración, ésta queda comprometida en el supuesto de que la conducta de uno u otro adquieran tal grado de intensidad en la producción del daños que, sin ellas, éste no se hubiera producido. En tales supuestos, procede llevar a efecto un reparto proporcional del importe de la indemnización entre los agentes que participan en la producción del daño, bien moderando ese importe (SSTS de 31 de enero de 1984 y 11 de octubre de 1984) o acogiendo la teoría de la compensación de culpas para efectuar un reparto equitativo del montante de aquella (SSTS de 17 de marzo de 1982, 12 de mayo de 1982 y 7 de julio de 1984).

				Por ello, la participación de doña AGG en el evento dañoso no rompe la relación causal entre éste y el funcionamiento del servicio publico, sino que debe llevar, de acuerdo con la jurisprudencia citada, a una modulación o compensación en la indemnización de los daños causados, que, a la vista de la documentación obrante en el expediente, deben ser soportados por la reclamante y por la Administración implicada de manera proporcional.

				Conforme a todo lo anterior, la Comisión considera que, en el presente caso, existe una relación de causalidad directa pero no exclusiva, al concurrir la conducta de la reclamante en la producción del evento dañoso, por lo que deberá moderarse la responsabilidad del Ayuntamiento en un 50%, imputándose a doña AGG el 50% de la misma; de esta manera, la interesada deberá percibir en concepto de indemnización el 50% del montante total en el que se valore el daño acreditado.

				 DCJA 143/2011 pár. 34 a 40

				C) Conducta de la víctima

				En el presente caso, la reclamante solicita una indemnización por negarle la compañía aseguradora el reembolso del capital asegurado, con base en un informe de la doctora IA de 8 de febrero de 2008 emitido a instancia de la aseguradora y sin autorización de la familia, y que se contradice con el emitido por la misma doctora con fecha 7 de enero de 2003.

				Planteada en esos términos la reclamación, la primera cuestión a tratar es la conexión causal entre el daño cuya reparación se insta y la actuación administrativa que denuncia la reclamante.

				El deber de información exigido en el art. 10 de la Ley 50/1980, de Contrato del Seguro (LCS) obliga al tomador del seguro a “declarar al asegurador, de acuerdo con el cuestionario que éste le someta, todas las circunstancias por él conocidas que puedan influir en la valoración del riesgo. Quedará exonerado de tal deber si el asegurador no le somete cuestionario o cuando, aun sometiéndoselo, se trate de circunstancias que puedan influir en la valoración del riesgo y que no estén comprendidas en él”.

				Añadiendo el artículo 11 de este mismo texto legal que “El tomador del seguro o el asegurado deberán durante el curso del contrato comunicar al asegurador, tan pronto como le sea posible, todas las circunstancias que agraven el riesgo y sean de tal naturaleza que si hubieran sido conocidas por éste en el momento de la perfección del contrato no lo habría celebrado o lo habría concluido en condiciones más gravosas”.

				El Tribunal Supremo, en Sentencia de 15 de noviembre de 2007, entendió que:

				 “El artículo 10 de la Ley de Contrato de Seguro regula el deber de declaración del riesgo, como obligación fundamental del tomador para que el asegurador pueda conocer con exactitud el riesgo objeto de cobertura. Su alcance y consecuencias han sido configurados por esta Sala, en sentencias, como la de 1 de Junio de 2006, que literalmente establece que…El artículo 10 de la Ley de Contrato de Seguro, ubicado dentro del Título I referente a las Disposiciones Generales aplicables a toda clase de seguros, ha concebido más que un deber de declaración, un deber de contestación o respuesta del tomador de lo que se le pregunta por el asegurador, ya que éste, por su mayor conocimiento de la relevancia de los hechos a los efectos de la adecuada valoración del riesgo, debe preguntar al contratante aquellos datos que estime oportunos”.

				El mismo Tribunal, en Sentencias de 12 de julio y 25 de noviembre de 1993, ya había establecido que “el tomador o asegurado está obligado a declarar cuanto sabía acerca de su estado de salud que tuviera relación o conexión lógica y directa con el resultado de la enfermedad o evento que después devino, según conocimientos medios de todo ciudadano honrado y leal contratante, por cuanto al tomador del seguro (o asegurado), la Ley no le exige que detalle enfermedades, diagnósticos, tratamientos o terapias que haya seguido, sino que relate todas las circunstancias por él conocidas que pudieran influir en la valoración del riesgo al momento de perfeccionarse el contrato, pues en esta materia la conducta del asegurado o tomador ha de ser valorada, en lo posible, con criterios objetivos, para saber si obró dentro de sus obligaciones de declaración de todos los riesgos o bien si violó tal deber, ya que no se trata solamente de calificar su conducta (de buena o mala fe), sino si su declaración ha venido a frustrar o no la finalidad del contrato para la contratante, al proporcionar a la Aseguradora datos inexactos o manifestar una actitud de reserva mental que desorientándola, la impulsa a celebrar un contrato que no hubiera concertado de haber conocido la situación real del tomador del seguro o asegurado”.

				Así, para el supuesto de responsabilidad que nos ocupa, lo que hay que tener en cuenta es que el cumplimiento del deber de información incumbe al contratante del seguro y en nuestro caso asegurado y “debe valorarse en relación con la declaración prestada ante el cuestionario desde el prisma subjetivo de la buena fe en relación con la finalidad del contrato y el grado de claridad y precisión del cuestionario que se le somete” (STS 4 de enero de 2008).

				En definitiva, lo relevante es que el interesado tuviera conocimiento suficiente de su enfermedad para plasmarla en la documentación prenegocial de la póliza de seguro a contratar y quedar vinculado por su declaración.

				De la documentación obrante en el expediente se infiere que en la respuesta dada a la cuestión referente al padecimiento de cáncer, el tomador del seguro y asegurado no advirtió cuál era su estado de salud en ese momento ni la entidad de la enfermedad que padecía, cuando, según la historia clínica y los informes médicos, a la fecha de la citada declaración debía ser conocida, puesto que el TAC releva una adenopatía patológica que ha crecido con respecto a 1999, el médico recomienda vaciamiento radical y el paciente desestima el tratamiento quirúrgico, dejándose el tumor a su libre evolución.

				En definitiva, a pesar de que la compañía aseguradora haya tomado en consideración los informes emitidos por facultativos de Osakidetza, la actuación administrativa no ha tenido relevancia en la anulación de la póliza ni en el rechazo del pago del capital asegurado, ya que ambas decisiones se fundamentan en la infracción del deber que al tomador impone el artículo 10 LCS, de hecho, la anulación se sustenta, según la compañía, en “una clara omisión de antecedentes personales por parte de don I.” (folio 34 del expediente).

				 DCJA 109/2011 pár. 29 a 38

				Como ya dijimos en los dictámenes 10/2001 y 14/2001, el hecho de que el daño haya sido producido por la propia voluntad suicida del sujeto afectado no excluye, sin más, la responsabilidad patrimonial de la Administración, si, especialmente en los casos de funcionamiento anormal de los servicios públicos, el actuar administrativo ha concurrido a la producción del daño.

				En el supuesto que se analiza hay que partir del hecho de que el ertzaina fallecido disponía de su arma reglamentaria fuera de la jornada laboral, hecho que resulta incontrovertido y que muestra que no se observaron las prescripciones que establece el artículo 6 del Real Decreto 768/1981, de 10 de abril, cuando señala que “los miembros de los Cuerpos de Policía (…) depositarán las armas (…) en los locales que tengan habilitados, con las debidas garantías de seguridad, las Comunidades Autónomas o Entidades Locales (…), en todo caso, siempre que por cualquiera circunstancia se encuentren fuera de servicio”.

				El examen del expediente muestra, además, que tampoco se cumplieron las determinaciones que el artículo 7 del mismo Real Decreto establece cuando señala que “los órganos de las Comunidades Autónomas deberán adoptar cuantos controles y medidas de seguridad sean necesarios para evitar (…) el uso indebido de las armas”.

				Sin embargo, fue la conducta suicida del ertzaina fallecido la que contribuyó de una forma decisiva a la causación del daño, no habiendo quedado acreditado que la enfermedad que padecía fuera de una envergadura tal que pudiera producir la completa anulación de su voluntad, y más cuando se encontraba en servicio activo sin ningún tipo de incapacidad temporal motivada por trastornos psíquicos.

				Asimismo, no parece razonable atribuir un eficiente nexo de causalidad, para construir una supuesta responsabilidad patrimonial de la Administración, al hecho de que el ertzaina utilizara su arma reglamentaria para acabar con su vida en otro territorio distinto a donde tenía autorización para usarla fuera de las horas de servicio.

				A todo ello, hay que añadir que la responsabilidad patrimonial de la Administración por una clase de incumplimiento como el señalado ha sido analizada por el Tribunal Supremo en Sentencia de 14 de octubre de 2003 (RJ/2003/8236), fallando que no ha lugar a casación y rechazando la indemnización en concepto de daños y perjuicios, en un supuesto de autolisis de un Policía Nacional con su arma reglamentaria en su domicilio cuando se encontraba fuera de servicio. El Tribunal entiende que “nada hacía previsible el desenlace que se produjo y nada contribuía a que la Administración a suspender al funcionario del uso del arma reglamentaria, por que para ello hubiese sido preciso arbitrar el procedimiento disciplinario necesario y acordar la medida cautelar correspondiente que nadie solicitó y para la que en determinadas circunstancias que concurrían, no había motivo alguno… En definitiva, ese resultado era imprevisible, es más, la reacción del marido no parece que fuera imaginable para la actora ya que ni ella misma puso en marcha los posibles trámites para incapacitarle como funcionario ni para el uso de armas… además para la Administración era inevitable puesto que la causa que lo motivó fue la decisión personal del funcionariado de acabar con su vida, que era ajena, extraña e independiente de la actuación de la Administración”.

				En los mismos términos se pronuncia el Consejo de Estado en el dictamen 519/2006, en el que, con ocasión del análisis de una solicitud de indemnización formulada por la esposa en nombre propio y en representación de su hijo menor de edad tras el suicidio de su esposo, Capitán de Infantería de Marina, con un arma de fuego cuando se hallaba “a bordo de la instalación militar solo con objeto de su residencia”, señala que “En efecto, de las declaraciones y documentos que obran en el expediente se deduce que el fallecido realizó el disparo voluntariamente, con intención de quitarse la vida, habiendo quedado acreditado que, cuando disparó, se encontraba fuera de servicio y fuera de su horario de trabajo. Se trató, pues, de un suceso voluntario, llevado a cabo por motivos personales… sin que quepa atribuir a los superiores una culpa in vigilando por no haber advertido las intenciones del fallecido, pues, según las declaraciones testificales y los informes incorporados al expediente, aunque estaba bajo de ánimo, nada hacía sospechar que padeciera una depresión grave o que no estuviese capacitado para desempeñar su trabajo, toda vez que cumplía con sus obligaciones de forma responsable. Por lo demás, consta en el expediente que los reclamantes han sido ya indemnizados, pues se les ha reconocido pensiones ordinarias de viudedad y orfandad, habiendo recibido, además, una indemnización por importe de 19.230 euros, con cargo al seguro colectivo suscrito por el Ministerio de Defensa con la Compañía de Seguros…”.

				A mayor abundamiento, el funcionario tenía a su disposición, además del arma reglamentaria, otras dos armas particulares, por lo que no parece razonable alterar la responsabilidad en función del arma escogida para acabar con su vida.

				En otras palabras, no cabe identificar un funcionamiento anormal de la Administración policial porque el agente portara el arma reglamentaria el día y hora de los hechos, pues quienes cuentan con la pericia para valorar si su uso era incompatible o no con el estado de salud del agente no estimaron necesario ni pudieron recomendar ninguna precaución; no disponiendo esta Comisión de criterios periciales contrapuestos que permitan sostener una opinión distinta.

				Tampoco cabe, como parece pretenderse por quien reclama, derivar un  funcionamiento incorrecto de la Administración policial por incumplimiento de la normativa que rige el uso del arma reglamentaria, pues conforme a la que resulta aplicable —Real Decreto 137/1993, de 29 de enero, por el que se aprueba el reglamento de armas, concretamente su artículo 98.4—, la necesidad de acreditar “ad hoc” las aptitudes psíquicas y físicas necesarias para poder obtener la renovación de licencias y autorizaciones está exceptuada, precisamente, para el personal de las fuerzas y cuerpos de seguridad que se encuentre en activo.

				 DCJA 268/2011 pár. 42 a 51

				Así, en orden a la modulación en un cincuenta por ciento de la responsabilidad reconocida, por entender que la víctima contribuyó —junto con la irregularidad detectada— a producir el daño, la Comisión considera que efectivamente debe tomarse en consideración como circunstancia específica y relevante del caso la singularidad de la zona en la que se produjo la caída, pues se trata de un paseo junto al río que, tal y como expone el informe técnico, plantea problemas de pavimentación debido “a los asentamientos producidos en su proximidad al muro de costa (río …) y a su vez por la acción de levante que producen las raices de los árboles de gran porte situados en línea con el paseo.”

				En el caso suscitado, se estima acreditado el funcionamiento anormal del servicio porque no fueron esas irregularidades las causantes de la caída, sino la falta de un adoquín. Pero junto a ello, también lo instruido permite constatar que las características del paseo obligaban a un deambular atento a las circunstancias del lugar, máxime si —como ocurre en este caso— hay un itinerario paralelo (Paseo …) sin los problemas de pavimentación descritos.

				Por ello, si bien es cierto que el nivel de atención no puede, a juicio de la Comisión, intensificarse hasta el extremo de considerar, en el caso, roto el nexo causal, la ponderación de las circunstancias probadas, a las que obliga la aplicación del instituto de la responsabilidad patrimonial, sí permite considerar que el andar desatento de la víctima en un lugar, con el tipo de pavimento irregular descrito, se sumó —junto a la falta del adoquín— al curso causal de la caída.

				 DCJA 86/2011 pár. 19 a 21

				No obstante, a mayor abundamiento y siguiendo el relato de la reclamante, resulta relevante constatar que, según declara, conocía la realización de la limpieza en el lugar donde ocurrió la caída y la humedad resultante de tal labor —reparé en que el piso estaba húmedo, pues justo acababa de salir el servicio de limpieza—, no obstante lo cual decidió usar ese baño y no acudió a otra alternativa.

				Consecuentemente, la relación causal de las lesiones sufridas no debe establecerse con la realización de las tareas de limpieza (que eran conocidas), sino con la decisión de la recurrente de usar el baño tras la limpieza del mismo y mientras se encontraba la zona húmeda.

				Además, en este caso, la omisión de un cartel o letrero impidiendo el acceso al baño o anunciando que la zona se encontraba mojada sólo podría implicar una falta de diligencia de carácter irrelevante, ya que su virtualidad en la concurrencia del accidente es muy inferior al riesgo asumido por la reclamante al caminar sin la prudencia que demandaban las condiciones del suelo y que ya conocía.

				En suma, las circunstancias del accidente serían el resultado de un riesgo soportable que la parte asume inevitablemente cuando accede a una instalación de las características del caso, sin que la sola circunstancia de encontrarse húmedo pueda estimarse suficiente a los efectos de considerar la existencia de responsabilidad patrimonial, atendidas las demás circunstancias concurrentes en el caso.

				 DCJA 12/2011 pár. 21 a 24

				La propuesta imputa, por otra parte, un cierto grado de corresponsabilidad en el daño a la propia víctima, señalando que la hora del accidente, las circunstancias meteorológicas del día y percibilidad de las obras, obligaban a extremar la precaución en el paso, como lo hicieron numerosas personas, entre ellas, la testigo.

				La Comisión no comparte dicho criterio, teniendo en cuenta la falta de señalizaciones, inadecuación de las medidas de protección adoptadas y demás circunstancias que rodeaban el punto en donde se produjo el accidente.

				Aceptando que la ostensibilidad de unas obras, aun sin señalizar, puede servir en ocasiones para eximir de la responsabilidad patrimonial a la Administración, haciendo recaer en la víctima conocedora del lugar las consecuencias de un actuar imprudente (JUR 2004\253269), ello se hace depender de la apreciación de un falta real de irregularidades evidentes, pero sin llegar al extremo de servir para, partiendo de una total falta de señalizaciones en la ejecución de unas obras, permitir además enervar o compensar una deficiente o insuficiente adopción de medidas de protección, como es el caso.

				Teniendo en cuenta a este respecto los diversos factores que son susceptibles de analizarse en supuestos de similar naturaleza (JUR 2008\103129): —características de las obras (señalizaciones, preceptibilidad o evidencia), de los obstáculos (evidencia, peligrosidad), de la víctima (condiciones físicas y psicológicas), circunstancias concomitantes (hora, estación, climatología)—, aprecia la Comisión que con arreglo a las circunstancias que se dieron (persona de cierta edad, en horas tempranas de un mes invernal, con climatología lluviosa, obligada a atravesar ante la falta de alternativas por el tableado irregular dispuesto a la altura de dos zanjas abiertas sin vallado de protección lateral en una acera en pendiente) no es posible hacer recaer en la víctima ninguna cuota de responsabilidad ni debe resultar obligada a soportar ninguna parte del daño sufrido.

				 DCJA 208/2011 pár. 52 a 55

				IV. Antijuridicidad

				A) Fuerza mayor

				La entidad mercantil reclamante atribuye la responsabilidad de los daños sufridos por el vehículo al “mal estado de conservación de las canalizaciones de desagüe de la zona, que se hallaban totalmente obstruidas” y a la “ausencia de cualquier tipo de señalización o agente regulando el tráfico”, tras la lluvia caída ese día.

				A juicio de la Comisión, el expediente permite dar por acreditada una suficiente relación causal para el nacimiento de la responsabilidad patrimonial municipal que se reclama: la ficha del Servicio de Prevención, Extinción de Incendios y Salvamentos confirma el estado en que se encontraba el lugar en que había quedado paralizada la furgoneta que hubo de ser rescatada, y que la Policía Municipal no había intervenido con anterioridad en la zona mediante la colocación de las señalizaciones oportunas y ordenación del tráfico. Es aquel Servicio el que con ocasión de esa intervención baliza la zona (como apunta, “ya que la PM no aparece”) y su personal deja conos y triángulos en el túnel inundado.

				Resulta constatada la existencia de un defecto o anomalía, en este caso en forma de un mal estado de conservación de una calzada destinada al tránsito de vehículos, sin señalización de advertencia o limitación a la circulación, ni presencia policial para ordenar circunstancialmente el tráfico. A tal anomalía cabe, en un primer análisis, atribuir la causa del daño alegado por la reclamante.

				Resta por examinar la incidencia de otros hechos que pueden interferir en el nexo causal y provocar su ruptura, como aquéllos que comportan fuerza mayor; así como si el comportamiento del empleado de la reclamante, conductor de la furgoneta, incidió con su comportamiento en ese curso causal.

				Conviene recordar el criterio jurisprudencial al respecto en supuestos con similares elementos en presencia: “Hemos dicho en sentencia de 9 de abril de 2002 (RJ 2002, 3461) que es doctrina de esta Sala la que constata que el carácter objetivo de la responsabilidad de la Administración impone que la prueba de la concurrencia de acontecimientos de fuerza mayor o circunstancias demostrativas de la existencia de dolo o negligencia de la víctima, suficientes para considerar roto el nexo de causalidad corresponde a la Administración, pues no sería objetiva aquella responsabilidad que exigiese demostrar que la Administración que causó al daño procedió con negligencia, ni aquélla cuyo reconocimiento estuviera condicionado a probar que quién padeció el perjuicio actuó con prudencia. En análogo sentido se expresa la sentencia de 15 de marzo de 1999 (RJ 1999, 4440), y las que en ellas se citan, así como la de 6 de abril de 1999 (RJ 1999, 3451), conforme a las cuales, en caso de alegación de culpa de la víctima, la carga de la prueba pesa sobre la Administración” (STS de 21 de marzo de 2007, RJ 2007\2643).

				En relación con la primera cuestión, concerniente a la existencia de fuerza mayor, el informe del Encargado General de la Unidad de Mantenimiento Urbano del Ayuntamiento afirma, sin más, que la tormenta fue la causa de que en varias zonas de la ciudad hubiese inundaciones, ya que el alcantarillado “se puso en carga y no pudo evacuar el agua que caía (entre ellas la zona baja del puente de …-…)”.

				Por su parte, el informe de la Dirección de Meteorología y Climatología del Gobierno Vasco evidencia que las precipitaciones máximas del día 30 de septiembre de 2009 se produjeron a las 16:20 horas y alcanzaron 7,4 mm, que se redujeron a 3,4 mm. a las 16:30, para ser prácticamente de 0 desde ese momento hasta el final del día.

				De lo anterior, junto con la consideración de que el alcantarillado se encontraba en buen estado, concluye la propuesta resolutoria que se produjo la circunstancia de fuerza mayor por tratarse de una precipitación pluvial extraordinaria, que exonera de responsabilidad a la Administración.

				Sin embargo, a juicio de la Comisión no existen datos para, conforme al perfil que se viene atribuyendo a la fuerza mayor en la doctrina ya consolidada, poder confirmar la presencia de esa circunstancia como factor exonerante de responsabilidad. Incluso el hecho de que la precipitación en forma de lluvia sea abundante no es suficiente para considerar el hecho como imprevisible, lo que precisa acreditar que aquélla fuese anormal, desusada o excepcional, cuya prueba corresponde, en cualquier caso, a la Administración que la invoca (entre otras, STS de 24 de octubre de 1998 –RJ 1998\8847).

				
Ningún acto de instrucción verifica que el fenómeno meteorológico que se produjo el 30 de septiembre de 2009 pueda ser calificado como un acontecimiento de fuerza mayor, excluyente de la responsabilidad patrimonial de la Administración, ni se valora tampoco la tormenta desde esta perspectiva.

				 DCJA 10/2011 pár. 27 a 36

				B) El deber de soportar la carga

				Pues bien, aunque ciertamente el comercio de la reclamante ha sido afectado por la obras, considera la Comisión de consuno con la Administración municipal, que dicha afección no ha sido superior, ni puede ser singularizada de las limitaciones o molestias que han ocasionado a los demás titulares de otros negocios de la zona, que han tenido también que soportarlas.

				Concurre un innegable interés público en las tareas de revitalización de la almendra medieval que lleva a cabo el Ayuntamiento, para lo cual ha creado incluso una sociedad pública, la Agencia para Revitalización Integral de la Ciudad Histórica de Vitoria-Gasteiz, S.A., tareas que benefician a todos los ciudadanos y, en particular, a los que residen en las calles del Casco Viejo o poseen comercios cuya actividad económica se verá favorecida.

				Las dificultades que tales obras provocan en el acceso a los diferentes locales constituyen un hecho directamente incardinable en las cargas generales de la comunidad derivadas de la actuación administrativa y que han de ser soportadas por los miembros de aquella sin que de las mismas pueda predicarse la nota de antijuridicidad exigible en tal actuación para que ésta genere responsabilidad patrimonial.

				 DCJA 151/2011 pár. 30 a 32

				V. Indemnización

				A) Por lesiones

				En Instructor concluye señalando que resulta difícil cuantificar económicamente el perjuicio que ha supuesto ese año de demora, pues, a pesar de las manifestaciones de contrario, no consta que la patología del 4º dedo de la mano derecha haya limitado su destreza manual. Es más, consta que la profesión del reclamante es la de mecánico y expresamente se indica que realiza una intensa actividad manual, por lo que no parece que dicha patología le haya supuesto algún impedimento.

				En este caso, el baremo de seguros de vehículos de motor, dice el Instructor, no ofrece una solución a la difícil labor de cuantificar el daño, por lo que considera que una indemnización de 10.000 euros resulta ajustada.

				La Comisión comparte el criterio del Instructor del expediente en el sentido de considerar el tiempo de retraso en el diagnóstico correcto el de un año, en base a las razones apuntadas por el mismo, como la incertidumbre sobre la fecha en que pudo formarse el Tumor glómico, la existencia de otras patologías que podían enmascarar los síntomas del citado tumor, como la patología cervical, el accidente de circulación sufrido y sus efectos en las cervicales y en la mano izquierda y, en fin, el largo período anterior al año 2006 en el que no existe constancia en el historial médico sobre la patología asociada al Tumor glómico.

				Igualmente, considera ajustada la cantidad de 10.000 euros como indemnización, teniendo en cuenta, además de las circunstancias señaladas al respecto por el Instructor, que el reclamante solicita 6.000 euros por año.

				 DCJA 197/2011 pár. 51 a 54

				Sobre los daños originados por la recuperación, en razón del tiempo empleado en la rehabilitación que luego tuvo que recuperar en su trabajo, y que en cualquier caso deben ser debidamente acreditados, estima la Comisión que estarían incluidos en la indemnización por rehabilitación que se fija como de días de tratamiento médico no impeditivos.

				DCJA 229/2011 pár. 44

				B) Lucro cesante

				Procede, por tanto, abordar la extensión de la obligación indemnizatoria, que en este caso se concreta en el lucro cesante correspondiente a las retribuciones dejadas de percibir mientras no se corrigió su puntuación en las lista de contratación. El reclamante cuantifica este daño en 12.389,89 € correspondientes a 230 días que hubiera debido trabajar, de entre los cuales 177 corresponderían al año 2009 y 53 días al año 2010.

				No obstante, entiende la Comisión que ha de tenerse en cuenta el sistema de llamamiento utilizado en las listas de contratación en el que, aunque normalmente tienda a ello, no garantiza necesariamente que una mejor posición en la lista conlleve siempre un mayor periodo de tiempo trabajado. Por ello, para el correcto cálculo del daño debe partirse de la situación que el reclamante ha obtenido en la lista correspondiente a los operarios de servicios, una vez incorporada la nota de la fase de oposición de la OPE 2006.

				DCJA 127/2011 pár. 36 a 37

				Para justificar el lucro cesante la reclamante opera sobre hipótesis y proyecciones, pues esgrime las que contiene el plan económico-financiero elaborado con la ayuda de la Cámara de Comercio de Álava, que pudo servir para realizar prospecciones económicas y programar el futuro empresarial, “pero de escaso valor cuando se trata de escudriñar el ayer y constatar lo que ha pasado, cuantificando una lesión real y particular” (por emplear los términos de la ya citada Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de marzo de 2009).

				Distinto hubiera sido, por ejemplo, que hubiera aportado las declaraciones del IRPF de los años 2006 y 2007, en las que habría de figurar el rendimiento obtenido por las actividades económicas, a fin de comprobar a la luz de la declaración del año 2008 —que sí ha presentado— cómo pudieron repercutir las obras desarrolladas ese año en el devenir del negocio, comparando sus rendimientos con los obtenidos y declarados en tales años.

				 DCJA 151/2011 pár. 39 a 40

				Entiende el Instructor del procedimiento que debe estimarse parcialmente la reclamación, considerándose únicamente el período de tiempo comprendido desde que la reclamante solicitó que se modificase la puntuación que le corresponde en las listas de sustituciones, hasta que Osakidetza procedió a efectuar el cambio, dado que la solicitud fue hecha habiendo transcurrido ampliamente el plazo para recurrir establecido en la página web de Osakidetza que publicaba los nuevos listados, el 24 de marzo de 2006.

				La Comisión no comparte el criterio del Instructor, pues de la documentación obrante en el expediente no puede conocerse el procedimiento seguido para la reposición en las listas de sustituciones de la puntuación que correspondía a doña MLSL, ni, en caso de existir, la norma que lo establece, por lo que el citado plazo no puede ser tenido en cuenta en perjuicio de los intereses de la reclamante.

				Nos encontramos, por tanto, ante una anulación de un acto en vía administrativa, contemplado en el artículo 142.4 LRJPAC.

				El acto anulado constituyó un error de Osakidetza que le supuso a la reclamante la pérdida de un cierto número de ocasiones de hacer sustituciones, con los consiguientes perjuicios económicos que ésta no tiene obligación de soportar.

				En cuanto a la indemnización, habrá de establecerse descontando de las cantidades que debiera haber percibido de haber trabajado las sustituciones que según su puntuación le correspondían, las cantidades percibidas en concepto de prestaciones por desempleo u otras prestaciones con cargo a fondos públicos (sentencias de 22-10-2008, del TSJ País Vasco, RJCA /2008/636; de 1-3-1999, de TSJ de Asturias, RJCA/1999/744).

				Para la deducción de las prestaciones por desempleo habrá de observarse lo señalado por la Sentencia del Tribunal Supremo de 2-6-2010 (RJ/2010/5494), y tomar en consideración la disminución de prestaciones que eventualmente pueda suponer la reducción del período en el que la reclamante deba tener derecho a tales prestaciones. En el presente caso parece que la reducción del citado período no ha supuesto disminución de prestaciones de desempleo.

				 DCJA 175/2011 pár. 25 a 30

				Pues bien, eso es lo ocurrido precisamente en este caso, en el que, conforme a los datos aportados en la reclamación y confirmados por la UPV, ésta contrató a la persona que se encontraba en el puesto cuarto de la lista —y que ha correspondido finalmente a la reclamante— desde el 30 de noviembre de 2009 hasta el 15 de marzo de 2010, en régimen de dedicación a tiempo completo, para la sustitución de un profesor, y desde el 16 de marzo hasta el 30 de octubre de 2010, en régimen de dedicación a tiempo completo, para la sustitución de otro profesor.

				Debe subrayarse también que las Resoluciones del Vicerrector de Profesorado de la UPV, de fecha 17 de junio de 2010 —por la que se resuelve el recurso de alzada interpuesto por la reclamante contra la propuesta realizada por las comisiones evaluadoras de la bolsa nº 371— y de 15 de octubre de 2010 —por la que se rectifica la puntuación concedida a la reclamante en la citada bolsas— vienen a reconocer el origen informático del error producido en la valoración, lo que nos exime de realizar cualquier análisis sobre la existencia o no de antijuridicidad, independientemente de si se entiende que nos encontramos ante una reclamación de daños y perjuicios derivados de la anulación de un acto administrativo o ante la simple rectificación de un error material. En ningún caso, como decimos, la reclamante tendría el deber jurídico de soportar el daño producido por esa valoración.

				Procede, por tanto, abordar la extensión de la obligación indemnizatoria. En el presente caso, la propuesta de resolución asume el importe resultante de los informes de los servicios de personal y nóminas, coincidente a su vez, con lo pedido por la reclamante. El criterio utilizado coincide asimismo con el que viene proponiendo esta Comisión para casos similares: computar el periodo trabajado y las retribuciones percibidas por la persona que anteriormente se encontraba en esa posición de la lista, contrastando esos ingresos con los realmente obtenidos por el reclamante, no sólo en la UPV, sino en cualquier actividad que resulte incompatible con el ejercicio del puesto por el que se reclama, incluyendo también las cantidades obtenidas, en su caso, en concepto de prestaciones públicas por desempleo. Todo ello a fin de evitar el enriquecimiento injusto.

				Como resultado de lo anterior, resulta una indemnización de 22.999,18 euros que, tratándose de una deuda de valor (art. 141.3 LRJPAC), ha sido incrementada en la propuesta resolutiva con el IPC correspondiente, lo que suma un total de 23.413,16 euros.

				En cuanto a la petición accesoria de un reconocimiento de los puntos resultantes de los señalados contratos, a fin de que sean tenidos en cuenta en futuras baremaciones, la Comisión estima que no puede ser satisfecha en los términos solicitados, dado que, además de no conocerse —pues no ha sido aportada al expediente— la regulación de la propia bolsa o de otras convocadas con posterioridad, el reconocimiento de esos puntos sólo podría materializarse, en su caso, en el marco de aquélla o aquéllas, lo que se considera, en definitiva, que trasciende el ámbito de la responsabilidad patrimonial objeto del presente dictamen.

				 DCJA 240/2011 pár. 23 a 27

				 Véase DCJA 175/2011 pár. 29 a 31

				C) Otros gastos

				En cuanto a la cantidad pagada por la inserción de un anuncio de prensa para la localización del testigo del accidente, considera la Comisión que no debe abonarse, por no ser un perjuicio directamente derivado de la caída.

				 DCJA 157/2011 pár. 39

				La misma falta de imputabilidad se aprecia con respecto al gasto de abogado y procurador que tuvo que soportar por las actuaciones jurisdiccionales penales, pronunciándose expresamente la resolución judicial de la Audiencia Provincial de … con respecto a las costas procesales, sin que se pueda establecer relación de causalidad alguna entre la actuación policial y el referido daño sufrido por el reclamante.

				 DCJA 149/2011 pár. 40

				Ha quedado igualmente acreditado —circunstancia no desvirtuada por una opinión contraria, sin ningún otro apoyo técnico, de los reclamantes— el parecer discrepante de los servicios médicos públicos que atendían a la paciente sobre la inoportunidad de su traslado a un centro sanitario no público; debiendo entenderse dicha decisión tomada de forma consciente y libre por los reclamantes, lo que imposibilitaría poderse realizar ninguna imputación de los consiguientes gastos por la asistencia prestada en ese centro privado, como se pretende, a la Administración sanitaria.

				DCJA 180/2011 pár. 47

				VI. Régimen de la responsabilidad en los contratos y concesiones administrativas

				Ahora bien, el caso plantea una última cuestión, atinente a la imputación de la precedente indemnización.

				La propuesta de resolución elaborada propone desestimar la responsabilidad patrimonial con el siguiente fundamento: la UPV/EHU “no ha contribuido, ni por acción ni por omisión, a la causación del daño, y ello aunque se acuda a una interpretación amplia de los poderes de dirección y vigilancia de la Administración contratante en el desarrollo de las obras contratadas. Respecto de la posible responsabilidad de terceros, esta deberá en su caso dilucidarse en la oportuna vía jurisdiccional”.

				Tal solución, empero, no puede ser compartida por esta Comisión por no ser conforme con los principios y reglas que rigen la responsabilidad patrimonial de las administraciones públicas, como de forma atinada y clara recoge la STSJPV de 26 de septiembre de 2008 —con expresa cita de las SSTS de 30 de octubre de 2003 y de 30 de abril de 2001— y la más reciente de STS del30 de marzo de 2009.

				Dicha STSJPV de 26 de septiembre de 2008, cuya transcripción parcial interesa para fundar la solución del Dictamen, deja constancia de las dos líneas jurisprudenciales que han convivido en la doctrina del Tribunal Supremo en materia de responsabilidad de los contratistas por daños ocasionados a terceros, señalando que

				“Como recuerda el FD2 de la sentencia dictada con fecha de 30 de octubre de 2003 por la Sala Tercera, Sección Sexta, del Tribunal Supremo,,,, con remisión a la sentencia de la misma Sala y Sección de 30 de abril de 2001, en la jurisprudencia han venido conviviendo dos líneas jurisprudenciales. La interpretación que ha entendido que el precepto legal…habilita al particular lesionado para exigir de la Administración contratante, titular de la obra pública, en régimen objetivo y directo, la indemnización por los daños derivados de la obra en trance de ejecución, realizada a través de contratista interpuesto, debiendo la Administración si se dan los requisitos de responsabilidad abonar la indemnización al dañado sin perjuicio de su derecho de repetición frente al contratista. Y la interpretación que sostiene que el precepto de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas atribuye al particular una acción dirigida a obtener un pronunciamiento sobre la responsabilidad en atención al reparto de la carga indemnizatoria en los términos del propio precepto; es decir, que la Administración declarará que la responsabilidad es del contratista, salvo que exista una orden de aquélla que haya provocado el daño o salvo que el mismo se refiera a vicios del proyecto”.

				Tras la presentación de una reclamación de responsabilidad patrimonial el 11 de mayo de 2008 parece obvio que no cabe tres años después resolver la misma en los términos propuestos tal y como razona la sentencia transcrita.

				De otro lado, estima la Comisión, que la UPV/EHU parte contratante de los contratos suscritos con las empresas contratistas que han tomado parte en el procedimiento es la que, a la vista de los términos de éstos, debe decidir a quien corresponde imputar la reparación del daño causado.

				Mientras ello sucede, la UPV/EHU deberá hacer frente a la responsabilidad patrimonial reclamada en la cantidad señalada en el presente Dictamen, sin perjuicio de que posteriormente, una vez dilucidada la empresa contratista responsable del daño, la UPV/EHU recupere de dicha empresa la cantidad abonada a la reclamante.

				En efecto, considera la Comisión que atendidos los perfiles del supuesto, debe procederse a imputar de forma directa la responsabilidad patrimonial reconocida a la Universidad titular de las obras, sin perjuicio de que ésta proceda posteriormente a discernir la delimitación de responsabilidades, haciendo repercutible, en su caso, en el contratista el pago de la indemnización correspondiente.

				Como es sabido, esta Comisión analizó la posible imputación al contratista de los daños ocasionados a un tercero con ocasión de la ejecución del objeto de los contratos en su DCJA 99/2005, en el que examinó el contexto normativo, la doctrina especializada y los pronunciamientos jurisprudenciales que han analizado el alcance del artículo 97 del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, de Contratos de las Administraciones Públicas (que permanece con el mismo literal en el artículo 198 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público).

				En dicho Dictamen, con las cautelas que reclama una cuestión que se ha revelado polémica, se concluyó que la Administración, en el marco del procedimiento de responsabilidad patrimonial, puede pronunciarse sobre la existencia o no de ésta y, determinar, en su caso, su imputación al contratista fijando la cuantía de la indemnización.

				Ahora bien allí ya se avanzó que cualquier duda razonable sobre la imputación (a la Administración o al contratista) hace que deba recaer directamente sobre la Administración la responsabilidad patrimonial, a fin de mantener la plena virtualidad de la garantía constitucional del artículo 106.2 CE, sin perjuicio de que la Administración pueda luego repetir contra el contratista la indemnización abonada.

				Esto es, lo que sucede en este supuesto, pues no puede la UPV/EHU, administración contratante (y por tanto órgano de contratación) de los contratos suscritos con las empresas contratistas, resolver la reclamación de responsabilidad, reconociendo la existencia de ésta, pero eludiendo la identificación del sujeto que debe hacerse cargo de la misma pues tal solución es precisamente —como advierte la doctrina trascrita— incompatible con el diseño legal (de acuerdo con los preceptos antes señalados) y los principios que debe inspirar su entera interpretación a fin de no dejar en ningún caso al particular desprotegido.

				 DCJA 147/2011 pár. 39 a 50

				Centrándonos en los términos en que se plantea la controversia en el caso analizado, la Comisión puede considerar, en primer lugar, que ha quedado acreditada la realidad y certeza de unas lesiones padecidas por doña CPT, al atravesar las tablas de protección de una de las dos zanjas que figuraban abiertas transversalmente en una acera del paseo.

				Como hace igualmente la propuesta formulada, cabe afirmar que los términos del informe del Servicio municipal de Proyectos y Obras, —que detecta la incorrecta protección empleada para cubrir la zanja así como la falta de señalización de las obras—, resultan determinantes a esos efectos, puesto que el carácter del informe de los propios servicios municipales, y máxime de uno técnicamente tan específico como el indicado referido a unas obras, permiten hacer prueba suficiente de la inadecuación de los medios de protección y de advertencia que se emplearon en las obras —obras mal tapadas y sin señalizaciones (JUR 2007\4691), y socavón en una calle abierta y sin señalizar (RJCA 2005\1139) —.

				A lo anterior es de añadir el testimonio prestado por una viandante —aun relativizable por causa de reconocer su relación de amistad con la víctima—, que confirma el estado peligroso de las maderas, resbaladizas al estar mojadas en las primeras horas del día (8:00 horas de un 26 de enero), afirmando la falta de protección y de señalización.

				La reclamante aportó también al expediente una nota de prensa (del 11 de febrero del 2010), que denunciaba las condiciones de paso de peatones en el punto citado, recogiendo la caída de una persona tres semanas atrás, y el peligro que representaban las tablas por efecto de las lluvias y de su pudrimiento posterior.

				El testimonio fotográfico muestra así mismo un estado, en efecto, irregular: tablas de madera de distinta longitud, desalineadas, situadas longitudinalmente y no transversalmente al paso, con superposiciones entre ellas, alcanzando en algunos puntos desniveles de altura excesiva.

				Por lo señalado, la deficiencia del paso abierto a los peatones parece fuera de toda duda.

				Entra en este punto la propuesta de resolución a considerar que con arreglo a la legislación de contratos, la regla general de la responsabilidad patrimonial por daños producidos a terceros por la ejecución de obras mediando un contratista es que corran por cuenta de éste, a salvo de los dos únicos supuestos de responsabilidad directa de la administración: cuando sean consecuencia bien de un vicio del proyecto o haber actuado siguiendo órdenes directas de la Administración, trayendo a colación las obligaciones sobre seguridad que había asumido la empresa con arreglo al Pliego de Cláusulas Técnicas, Económicas y Administrativas de la concesión.

				Considera la Comisión que, sin duda, la autonomía organizativa de que gozaba el contratista a la hora de abordar las obras le haría acarrear las consecuencias de la forma de abordar el proceso de ejecución de las mismas (JUR 2004\47309); y, sin duda, se antoja que las contraalegaciones efectuadas por la empresa en el expediente no alcanzan a exonerarle de total responsabilidad al haber venido a afectar, en última instancia, por virtud de las obras, en la seguridad del tránsito peatonal por la vía pública.

				Pero estima así mismo la Comisión que la consideración de vía pública plena —nunca suspendida durante la ejecución de la obra— de que gozaba en todo momento el lugar donde se materializó el accidente, obliga a concentrar de forma preferente en la naturaleza demanial del espacio de la caída y en la titularidad municipal sobre el mismo, la imputabilidad directa de la responsabilidad patrimonial que se viene a reconocer en este caso.

				La Administración municipal debe responder de forma directa en virtud de otros títulos ajenos al que disciplinan la ejecución de los contratos, como es en este caso la competencia municipal atrás vista sobre pavimentación de vías públicas, que le obliga a desplegar una vigilancia técnica respecto a las actividades realizadas por la mercantil que pudieran suponer la creación de un riesgo para los peatones, permitiendo que a la postre ese riesgo hubiera sido tolerado o no evitado con negligencia de la Administración (TSJPV, sentencia de 2 de marzo de 2001, JUR 2001\176721).

				A estos efectos y como ha señalado la Comisión en supuestos análogos (DCJA 62/2010) la Administración Local tiene la inexcusable obligación de mantener las vías públicas abiertas a la circulación peatonal, en condiciones tales que la seguridad de quienes la utilicen normalmente esté garantizada, al menos en cuanto a los aspectos materiales de mantenimiento de esas vías para su fin específico, sin que sea permisible que presenten dificultades u obstáculos a la normal circulación peatonal, sin al menos estar adecuadamente señalizados o con la adopción de las medidas pertinentes para la prevención de posibles eventos dañosos.

				Como se ha concluido más atrás, el mal estado de la acera es fácilmente apreciable en las fotografías, y así lo reconocen los propios servicios municipales. Sin embargo, la propuesta, —haciendo caso omiso de dicha apreciación técnica—, remite la causa del accidente y con ello la responsabilidad, fuera de la órbita municipal, al círculo exclusivo de la empresa actuante.

				Considera la Comisión, al respecto, que las irregularidades materiales que pueda haber causado en una vía pública el promotor o ejecutor de una obras determinadas, no exoneran a la Administración municipal de sus funciones de policía general de las vías públicas urbanas, ni pueden quedar enervadas o, en todo caso, resultan compatibles con las funciones específicas de policía urbanística, con intervención en la actividad de los particulares (o, como es el caso, de los concesionarios o contratistas públicos), que le puedan corresponder sobre un ejecutor de obras y eventual causante de irregularidades en la vía pública; funciones éstas que, efectivamente, se habían materializado en este caso mediante el otorgamiento explícito o implícito de una autorización para la realización de las dos zanjas con destino a las obras de urbanización que se abordaban en terrenos colindantes a la calle en donde se produjo el accidente.

				A efectos de analizar más en concreto la omisión municipal que se percibe, resulta claro que el estado de deterioro del relleno de la zanja y de las medidas adoptadas en su entorno se prolongó considerablemente en el tiempo: la nota de prensa incorporada al expediente, de 11 de febrero del 2010, que denunciaba las condiciones de paso de peatones en el punto citado, recogía la caída de una persona tres semanas atrás, hablando de unas obras comenzadas al menos cuatro meses antes. La única detección municipal de la irregularidad de que da cuenta el expediente se produce con ocasión de la emisión del informe negativo del servicio municipal sobre el estado del paso, el cual se emite el 28 de octubre de 2010, es decir, nueve meses después del accidente.

				Es significativo también a este respecto el contenido del informe del Servicio de Mantenimiento y Servicios Urbanos, de fecha 3 de junio de 2010, también emitido dentro del expediente de responsabilidad, que da cuenta de la afección del paseo … por las obras urbanizadoras y responsabiliza al Servicio de Proyectos y Obras del seguimiento de las obras, sin efectuar ninguna consideración respecto al quehacer del propio servicio en torno al espacio viario afectado.

				Se puede concluir, así, ante el riesgo que presentaba objetivamente el estado de la acera, que la entidad municipal incurrió en una dejación de sus funciones, ya de policía general de las vías públicas urbanas, ya de las específicas de policía urbanística; funciones que le hubieran permitido adoptar entre otras medidas imaginables, al menos las de advertencia y señalización del punto de riesgo; y desde luego, las de dictar comunicaciones, avisos, u órdenes de ejecución a la empresa actuante autorizada o para, bajo advertencia, adoptarlas por sí mismo a su cargo, en fase de ejecución subsidiaria.

				La consecuencia que se sigue de ello es que procede reconocer la responsabilidad patrimonial directa de la Administración municipal por el daño que se reclama.

				Todo ello sin perjuicio, claro está, de que por las razones señaladas antes, el Ayuntamiento pueda hacer repetir después de la contratista el tanto de responsabilidad que a ésta le pudiera corresponder por incumplimiento de las obligaciones contractuales en materia de adopción y señalización de las medidas de seguridad correspondientes a la obra.

				DCJA 208/2011 pár. 34 a 51

				VII. Responsabilidad patrimonial por sectores

				A) Actuaciones policiales

				En el presente caso, la desaparición de un vehículo en la vía pública es lo que obligó a la reclamante a satisfacer a su propietario el importe del valor venal del mismo, al existir concertada entre ellos una póliza de seguro que cubría los supuestos de robo, por lo que el daño resulta acreditado.

				La reclamante funda su pretensión en que en ningún momento nadie se dio cuenta de que el vehículo, tantas veces sancionado, había sido previamente sustraído, lo que indica la absoluta falta de coordinación entre la Policía Municipal y la Ertzaintza, así como entre el servicio de OTA y la Policía Municipal. A su entender, de haber sido localizado el vehículo en cualquier momento durante el mes de agosto o de haber sido localizado su dueño e informado entre septiembre de 2008 y octubre de 2009, tiempo en que permaneció en el depósito municipal, se podría haber evitado el desguace del vehículo.

				Según se desprende del expediente, el Ayuntamiento notificó las numerosas denuncias de la propia tramitación sancionadora llevada a cabo por la Sección OTA y la retirada del vehículo de la vía pública al domicilio que figuraba en el Registro de Vehículos, según dispone el artículo 78 del Real Decreto Legislativo 339/90, de 2 de marzo, que aprueba el Texto Refundido de la Ley de Tráfico, Circulación de Vehículos y Seguridad Vial (redacción vigente a la fecha en que ocurrieron los hechos). Posteriormente, al resultar desconocido el titular del vehículo en el domicilio que figuraba en el Registro de la DGT, fueron publicadas en el BOB con base en el artículo 71.1 del mismo texto normativo.

				Si bien el Ayuntamiento de Bilbao cumplió con la obligación formal de dirigir las diversas notificaciones al domicilio del titular que figuraba en el Registro de Vehículos, lo cierto es que una medida de carácter irreversible como el desguace exigía una mayor diligencia por su parte para intentar encontrar al propietario del vehículo, lo que sin mucho esfuerzo le hubiera llevado a consultar si se había denunciado la desaparición del vehículo, o incluso a abrir el vehículo para comprobar si en su interior se encontraban documentos para permitir la identificación del titular.

				La documentación obrante en el expediente permite constatar que: (i) el conductor del vehículo hizo varias llamadas a la Policía Municipal y a la Ertzaintza (entre las 00:35 horas del día 29 de julio de 2008 y las 12:19 horas del día 31 de julio de 2008), (ii) el 29 de julio denunció la sustracción, (iii) el 5 de septiembre de 2008 da de baja temporal al vehículo por sustracción en la DGT y (iv) en la documentación referente al arrastre aportada por el Ayuntamiento (folio 46) aparece reflejado que el vehículo está dado de baja el 5 de septiembre de 2008.

				Además, según consta en la denuncia, en el interior del vehículo se encontraba el permiso de conducción del denunciante, dos tarjetas VISA, tarjeta de Osakidetza y la completa documentación del vehículo.

				En definitiva, el daño causado pudo evitarse con una mínima diligencia en el actuar del Ayuntamiento que hubiera permitido cotejar los datos existentes sobre el vehículo en cada registro y obtener la necesaria información de los datos de que disponía para conocer la existencia de una denuncia por robo y localizar el verdadero domicilio del titular a través del denunciante, que en este caso era el conductor, y ello con independencia de la coordinación entre los respectivos cuerpos policiales.

				Además, este proceder no es ajeno para ese Ayuntamiento, ya que en su página Web, al explicar los pasos a seguir en la retirada de vehículos en un vía pública con síntomas de robo o abandono, se menciona que después de que los agentes municipales localizan el vehículo y realizan una inspección ocular del mismo, recogiendo en un acta el estado físico y las deficiencias del vehículo, “se realizan averiguaciones para comprobar que no se trata de un coche robado y para localizar a la persona propietaria del vehículo”.

				Ahora bien, más allá de ello, tampoco podemos olvidar que fue el titular del vehículo el que incumplió su obligación, como titular de un vehículo, de notificar a dicho Registro el cambio de domicilio, lo que sin duda hubiera evitado el daño. Por ello, su conducta, aunque no tengan relevancia suficiente como para romper el nexo causal con el actuar de la Administración, sí concurre en la producción del resultado dañoso, de suerte que la indemnización procedente será reducida en un 50%.

				 DCJA 67/2011 pár. 22 a 30

				La Comisión ha construido su opinión sobre el examen de dos elementos básicos: el referido a las circunstancias de la concreta actuación policial a fin de su catalogación como funcionamiento normal o anormal del servicio policial y, tratándose de una actuación de entrada y registro de una vivienda, el atinente al resultado positivo o negativo obtenido.

				En el caso suscitado, la actuación policial tuvo expreso amparo en el Auto de entrada y registro dictado por el Juzgado de Instrucción nº … de Donostia-San Sebastián, en el marco de las Diligencias Previas 1559/07, sin que de lo instruido pueda decirse que no se desarrollase de acuerdo a las prescripciones legales, con respeto al principio de proporcionalidad y de sacrificio mínimo.

				Acreditado el funcionamiento normal del servicio policial, la aplicación del segundo criterio conduce al mismo resultado. En efecto, tal y como hemos indicado, tratándose de daños originados en el curso de registros policiales la exoneración de responsabilidad de la Administración se hace depender del resultado positivo de la intervención policial (al margen de la suerte que depare el proceso judicial subsiguiente).

				Y, en este caso, la actuación policial tuvo un resultado positivo pues terminó con la aprehensión de droga que podría ser instrumento para la comisión de un delito contra la salud pública. 

				(…)

				En cuanto a la detención practicada no ofrece duda de que existía amparo legal para ello, por cuanto concurrían todos los requisitos establecidos en la Ley de Enjuiciamiento Criminal para tal actuación policial. En particular, el que hubiese motivos racionalmente bastantes para creer en la existencia de un delito y la participación del reclamante (artículo 492.4º LECrim) lo que queda acreditado con la decisión de apertura de juicio oral adoptada por el Juzgado y la acusación formulada por el Ministerio Fiscal. La absolución de la Audiencia Provincial de … no contradice la previa existencia de los motivos racionales, sino que se funda en la falta de acreditación suficiente de que la cantidad aprehendida estuviera dirigida a la distribución a terceras personas. En estas circunstancias, el reclamante estaba obligado a soportar los perjuicios que la detención le irrogase de acuerdo con la ley, con lo que no pueden ser reputados constitutivos de daño antijurídico.

				 DCJA 149/2011 pár. 29 a 39

				

				A este respecto, los reclamantes aducen que la actuación de la Ertzaintza en la persecución de su hijo y hermano fue negligente, por intimidatoria, pero tal apreciación no se sustenta en dato alguno del expediente.

				Las referencias que existen sobre la actuación de los agentes de la Ertzaintza en el expediente son las expresadas por el compañero de piso de don AH, quien relata lo que a su vez dice que le había contado la persona que acompañaba a aquel la noche del 7 de noviembre de 2009, y la de los agentes de las dos patrullas de la Ertzaintza que le dieron el alto y le persiguieron.

				El primero afirma que don AH y otra persona se encontraban en la zona del … y vieron llegar una patrulla de la Ertzaintza, por lo que empezaron a correr.

				Los agentes de la primera patrulla (uniformados) que intervinieron en los hechos analizados afirman que se apearon del vehículo policial a la altura del centro comercial … y dieron el alto a dos personas que consideraron sospechosas del intento de robo ocurrido en la calle … momentos antes, haciendo éstos caso omiso de la orden e iniciando la huída a la carrera.

				Los agentes de la segunda patrulla (no uniformados) que participó en la persecución de don AH afirman que vieron al sospechoso en la zona trasera del …. Éste, al ver a los agentes, se dirigió corriendo al borde de la ría. Cuando se acercaron los agentes al lugar donde habían visto dirigirse al sospechoso lo encontraron metido en agua de la ría, agarrado al embarcadero. Los agentes le dijeron que saliese del agua, apercibiéndole del peligro que corría de ahogarse, pero aquel nadó hacia la orilla opuesta, sumergiéndose antes de alcanzarla, sin que volviera a aparecer.

				La Comisión entiende que la actuación analizada de los agentes de la Ertzaintza fue correcta, no encontrando en el expediente circunstancia alguna que permita calificar tal conducta como negligente.

				El hecho de que unos agentes de policía se dirijan a unas personas para tratar de depurar unos hechos presuntamente delictivos, y los persigan si se dan a la fuga, no supone, per se, una acción intimidatoria, y, en cualquier caso, resulta una actuación que la ley exige a los agentes policiales llevar a cabo en circunstancias como las que concurrieron en el momento en que ocurrieron los hechos que se analizan, por lo que la ley obliga a los ciudadanos a soportar las consecuencias de tales actuaciones policiales.
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				B) Administración laboral

				Como consideración preliminar interesa señalar que en el caso hubo dos peticiones de expedientes de regulación de empleo realizadas por la empresa A, S.A.

				La primera, formulada el 2 de mayo de 2000 —referida a la totalidad de su plantilla (42 trabajadores)—, va a ser identificada en este dictamen como ERE 45/00—. La segunda, formulada el 15 de marzo de 2001 —referida a 16 trabajadores—,será identificada en este dictamen como ERE 29/01.

				El 12 de febrero de 1999 se dicta providencia por la que se admite la suspensión de pagos de la compañía A, S.A.

				El 2 de mayo de 2000 dicha compañía presenta ante la Delegación Territorial de Trabajo de Bizkaia un expediente de regulación de empleo —ERE 45/00— en el que solicita la extinción de los contratos laborales de los 42 trabajadores que integran la plantilla.

				La Resolución de 28 de junio de 2000 del Delegado Territorial de Trabajo de Bizkaia declara la improcedencia de dicha solicitud porque, en resumen, considera que la empresa peticionaria forma parte de un grupo de empresas sobre el que no ha aportado la documentación requerida sobre dicho grupo y su situación, ni a la Administración ni a los representantes legales de los trabajadores.

				Dicha Resolución se recurre en alzada ante la Dirección de Trabajo y Seguridad Social que, mediante Resolución de 14 de noviembre de 2000, desestima el recurso y confirma la decisión de no acceder al expediente de regulación solicitado.

				Estas decisiones administrativas se recurren ante la jurisdicción contencioso-administrativa por la mercantil A, S.A. 

				Mientras se produce la resolución de los recursos contencioso-administrativos, veintidós trabajadores promueven demanda ante el orden social contra la empresa A, S.A. al amparo del artículo 50 del Estatuto de los Trabajadores (ET) por impago de salarios.

				El 18 de diciembre de 2000, el Juzgado de lo Social nº 4 de Bilbao dicta Sentencia 494/00 estimatoria y declara la extinción de la relación laboral de los veintidós trabajadores con la mencionada empresa. 

				Interesa dejar constancia de que dicha sentencia, tras abordar el examen de la situación fáctica de las empresas A S.A., B, S.A., C, S.A. y D, S.A. concluye que existen “Elementos fundados, en orden a concluir con la existencia del grupo de empresas atendida la unidad de dirección, apariencia externa de funcionamiento unitario, por lo que no habiendo promovido todas las empresas del grupo el expediente de regulación, y no advirtiéndose la inviabilidad de las mismas, al menos, de Industrial C, procede proclamar la responsabilidad solidaria del grupo de empresas en el incumplimiento de las obligaciones de una de ellas, A, S.A. para con sus empleados, que ha de reputarse como grave de atender tanto a criterios temporales como cuantitativos, con las consecuencias legales del artículo 50.2 E.T.”.

				Y asimismo, cabe recordar que el fallo de la misma condena solidariamente a las empresas demandas (C, S.A., B, S.A., A, S.A. y D, S.A.) al pago a los actores de la indemnización equivalente a 45 días de salario por año trabajado, prorrateándose por meses los periodos de tiempo inferiores al año, con un máximo de cuarenta y dos mensualidades, con arreglo a la antigüedad y salario diario fijado en el hecho probado primero.

				El 15 de marzo de 2001, la empresa A, S.A. presenta en relación a dieciséis trabajadores (los restantes en plantilla tras la extinción de la relación laboral de los veintidós en virtud de la citada Sentencia 494/00 del Juzgado de lo Social nº 4 de Bilbao) una solicitud de expediente de regulación de empleo —ERE 29/01—.

				El 5 de abril de 2001 el Delegado Territorial de Trabajo Bizkaia dicta Resolución en la que tras dejar constancia de que “… tal petición se presenta con la conformidad de la Autoridad Judicial competente, que 22 trabajadores obtuvieron sentencia favorable en su demanda de extinción de contratos —vía art. 50 ET.—, que los restantes 16 trabajadores se enfrentan a una larga situación de inactividad laboral y de falta de cobro de salarios, y que existe acuerdo entre las partes para la extinción contractual objeto del presente expediente en los términos y condiciones del Acta del Acuerdo suscrita por aquellas, con fecha 14-3-01”, autoriza la solicitud de extinción contractual.

				El 17 de noviembre de 2001 el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nº 4 de Bilbao dicta Sentencia 208/01 estimatoria en el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la mercantil A, S.A. contra las Resoluciones de la Delegación de Trabajo que habían denegado la procedencia del ERE 45/00 y declara su nulidad, con retroacción de las actuaciones al momento anterior a la resolución del expediente por el Delegado Territorial de Trabajo a fin de que se resuelva conforme a Derecho. 

				La ratio decidendi del fallo se contiene en el Fundamento Jurídico Tercero que hace suyo el razonamiento de la Sentencia 494/00 del Juzgado de lo Social nº 4 de Bilbao de 18 de diciembre de 2000, para concluir que en el caso de la mercantil A, S.A. no existe un grupo de empresas (con responsabilidad común por obligaciones de una de ellas) sino, más precisamente, un grupo empresarial y que, por ello, la documentación aportada junto a la petición del ERE 45/00 era suficiente.

				Para el examen de la reclamación de responsabilidad es importante transcribir el razonamiento que sustenta el señalado fallo anulatorio:

				«Tercero: En la Resolución Originaria de fecha 28-6-2000 se manifiesta que la sociedad peticionaria forma parte de un grupo de empresas y no ha aportado la documentación de las otras empresas integrantes del mismo que permita verificar con exactitud la existencia de crisis económica en el grupo o en alguna de sus empresas miembros, no habiendo recibido ni la Administración laboral ni los trabajadores, a través de sus representantes legales, durante la tramitación del expediente de información acreditativa de la situación de crisis económica alegada por la peticionaria en su solicitud por lo que se concluye que, procede declarar la improcedencia del procedimiento seguido y la solicitud formulada.

				Antes tales manifestaciones ha de traerse a colación la sentencia de fecha 18-12-2000 del Juzgado de lo Social nº 4 de Bilbao en la que se dice: “Tercero.- El grupo de empresas, a efectos laborales, ha sido una creación jurisprudencial cuyo desarrollo y a los efectos de la litis reviste especial incidencia la doctrina unificada por el Tribunal Supremo en su sentencia de 26 de enero de 1998 , a cuyo tenor: “no es suficiente que concurra el mero hecho de que dos o más empresas pertenezcan al mismo grupo empresarial para derivar de ello, sin más una responsabilidad solidaria respecto de obligaciones contraídas por una de ellas con sus propios trabajadores, sino que es necesaria, además, la presencia de elementos adicionales” (Sentencias de 30 de enero y 9 de mayo de 1990 y 30 de junio de 1993). No puede olvidarse que, como señala la Sentencia de 30 de junio de 1993 “los componentes del grupo tienen en principio un ámbito de responsabilidad propio como personas jurídicas independientes que son”. La dirección unitaria de varias entidades empresarias no es suficiente para extender a todas ellas la responsabilidad. Ese dato será determinante de la existencia del grupo empresarial. No de la responsabilidad común por obligaciones de una de ellas. Como dicho queda, para lograr tal efecto, hace falta un plus, un elemento adicional, que la Jurisprudencia de esta Sala ha residenciado en la conjunción de alguno de los siguientes elementos.

				1. Funcionamiento unitario de las organizaciones de trabajo de las empresas del grupo (SS. 6 de mayo 1981 y 8 de octubre 1987)

				2. Prestación de trabajo común, simultánea o sucesiva, a favor de varias de las empresas del grupo (SS. 4 de marzo 1985 y 7 diciembre 1987).

				3. Creación de empresas aparentes sin sustento real, determinantes de una exclusión de responsabilidades laborales (SS., 11 diciembre 1985, 3 marzo 1987, 8 junio de 1988, 12 junio 1988 y 1 julio 11899 [sic].

				4. Confusión de plantillas, confusión de patrimonios, apariencia externa de unidad empresarial y unidad de dirección (SS. 19 noviembre de 1990 y 30 de junio 1993). Y todo ello teniendo en cuenta que “salvo supuestos especiales, los fenómenos de circulación del trabajador dentro de las empresas del mismo grupo no persiguen una interposición ilícita en el contrato para ocultar al empresario real, sino que obedecen a razones técnicas y organizativas derivadas de la división de trabajo dentro del grupo de empresas; práctica de lícita apariencia, siempre que se establezcan las garantías necesarias para el trabajador con aplicación analógica del artículo 43 del estatuto de Los Trabajadores “ (SS 26 de noviembre de 1990 y 30 de junio de 1993 que, expresamente, la invoca).

				En el supuesto enjuiciado, no cabe ninguna duda que las empresas demandadas conforma un grupo empresarial conocido en el tráfico mercantil como A ,S.A., de naturaleza familiar y en el que el accionariado y administración corresponde a dos familias, SS y SB, participando de una Dirección y Consejos de Administración común. Ahora bien, en los términos reseñados citados elementos no son consustanciales a la declaración pretendida, no puede confundirse el grupo empresarial con el grupo de empresas, siendo preceptiva la concurrencia de un plus, objeto de análisis individualizado.

				Así no consta acreditado que entre las empresas del grupo existiera confusión de plantillas….Cierto es que el informe de la Inspección de Trabajo alude a la citada confusión… y hace referencia a diversos trabajadores individualizados, mas en la medida en que no reseña de dónde obtiene la citada conclusión y a qué fechas ha de entenderse referida, no deja de ser mera alegación o juicio de valor carente de sustento probatorio.

				Asimismo no consta que entre las empresas del grupo (expresión que no implica el reconocimiento del grupo de empresas sino empresarial) exista confusión de patrimonios, cual evidencian las cuentas auditadas de C, S.A…. o los informes prejudiciales adjuntos…de hecho, la facturación y las deudas existentes entre las empresas del grupo evidencia que no existen la unidad de caja pretendida”.

				Tales razonamientos, resultan de aplicación al presente caso y así fue entendido por la propia Administración en su resolución de fecha 5-4-2001 recaída en el expediente de regulación de empleo 29/01 por la que se autorizaba la solicitud de extinción contractual objeto de dicho expediente. Teniendo en cuenta todo lo expuesto se llega a la conclusión de que la documentación aportada al expediente de regulación de empleo por A, S.A. y puesta a disposición de los trabajadores es suficiente para comprobar la concurrencia de los previsto en el artículo 51.1 párrafo 3º del E.T.»

				Para dar cumplimiento a la precedente Sentencia 208/01 de 17 de diciembre de 2001 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nº 4 de Bilbao, el 5 de febrero de 2002 el Delegado Territorial de Trabajo dicta Resolución en la que declara “que se ha producido la desaparición sobrevenida del objeto del procedimiento administrativo de regulación de empleo al estar ya extinguidas las relaciones laborales de los treinta y ocho trabajadores de la empresa A, S.A., en virtud, por una parte, de la sentencia firme nº 494/00 de fecha 18-12-00 dictada por el Juzgado de lo Social nº 4 de los de Bizkaia para 22 de dichos trabajadores y, asimismo, estar extinguidos los contratos laborales de los 16 trabajadores restantes de la plantilla de la referida empresa, en virtud de Resolución administrativa firme de fecha 5-4-01”.

				En el Auto de 27 de enero de 2003 el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nº 4 de Bilbao concluye que la Administración no podía dictar una resolución declarando extinguidas unas relaciones laborales que ya lo estaban, por lo que concurría la causa de imposibilidad de ejecución en los términos del artículo 102 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa (LJCA). 

				Recurrido dicho Auto en apelación por la empresa A, S.A., la Sentencia 656/03 de la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco de 18 de septiembre de 2003 revoca el Auto apelado porque, en síntesis, considera que no cabe apreciar causa de imposibilidad de ejecución de la Sentencia de 17 de noviembre de 2001 porque ésta contiene un pronunciamiento fundamentalmente de carácter procedimental que ordena retrotraer el procedimiento —a fecha 28 de junio de 2000, cuando el Delegado Territorial de Trabajo debía haber resuelto el ERE 45/00—. Tal afirmación, a la vista de las alegaciones que las partes formulan, se realiza “…sin perjuicio de los efectos que pueda tener la situación creada con posterioridad, pero que sin duda no configura un supuesto de imposibilidad de ejecución ni legal ni material, dado que ha de considerarse como obvio que la Administración puede dar repuesta a aquel expediente de regulación de empleo”.

				Por providencia de 22 de enero de 2004 el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nº 4 de Bilbao requiere a la Administración el dictado de una Resolución que dé respuesta al expediente de regulación de empleo ERE 45/00.

				La Delegada Territorial, en cumplimiento de lo acordado, dicta Resolución de 27 de febrero de 2004 en la que, tras analizar los antecedentes descritos y entrando al examen de fondo de la petición del ERE 45/00, considera que “…la empresa peticionaria ha vulnerado lo prevenido en el artículo 51 apdos. 3 y 5 del Estatuto de los Trabajadores, en cuanto que no ha celebrado legalmente el periodo de consultas con la representación legal de los trabajadores produciéndose así indefensión y, por otra parte, considera asimismo que la citada mercantil no ha acreditado en modo alguno la situación de crisis económica que alega en los términos exigidos en el mencionado artículo 51 del referido texto legal”, y concluye que dicha petición no puede prosperar “…ni examinando solamente los datos y elementos de juicio existentes a junio de 2000, ni tampoco a la vista del posterior desarrollo de los hechos”. Por todo ello, resuelve denegar la autorización de extinción de las relaciones laborales de los 42 trabajadores de la plantilla de A, S.A. 

				Tras el dictado de dicha Resolución de 27 de febrero de 2004, se abren dos vías procesales.

				Por un lado, se suscita un incidente de ejecución en el marco de la Sentencia de 17 de noviembre de 2001. Así, notificada al Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nº 4 de Bilbao la precitada Resolución de 27 de febrero de 2004, el Juzgado dicta Auto de 25 de mayo de 2004 por el que declara ejecutada su Sentencia de 17 de noviembre de 2001. El Auto es apelado por la empresa A, S.A., lo que motiva el dictado de la Sentencia 408/04 de 4 de abril de 2005, de la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco que confirma el señalado Auto de 25 de mayo de 2004, considerando que la Sentencia de 17 de noviembre de 2001 ya ha sido ejecutada por la Administración.

				Interesa precisar que tales afirmaciones se realizan al considerar que la sentencia de 17 de noviembre de 2001, de constante cita, declaró a favor de la empresa A, S.A, el derecho al procedimiento (pues, como venimos reiterando, ordenó al retroacción de las actuaciones) y, en ese marco, el dictado de la Resolución de 27 de febrero de 2004 cumple con lo ordenado, al margen de que, al entrar al fondo, desestime la petición del ERE 45/00.

				Una vez zanjada la ejecución debatida, reconoce expresamente que “… pueda interponerse un recurso autónomo frente a la resolución administrativa dictada en ejecución de sentencia, [ya que] ha de indicarse que dicha sentencia declara la nulidad de la resolución entonces recurrida y ordena la retroacción del expediente al entender que la documentación aportada es suficiente para comprobar si concurre o no el supuesto previsto en el artículo 51.1. 3º del Estatuto de los Trabajadores y la resolución de 27 de febrero de 2004 valora la situación de crisis económica alegada por la empresa de forma que, aún partiendo de una documentación suficiente para resolver el expediente, llega a la conclusión de que no aparece acreditada la situación de crisis económica empresarial, lo que en modo alguno contraviene los términos de la ejecución de la sentencia”.

				Eso es lo que precisamente hace la empresa, que recurre la citada Resolución de 27 de febrero de 2004, primero en alzada —desestimada por Resolución de 1 de septiembre de 2004— y luego ante la jurisdicción contencioso-administrativa, lo que motiva el dictado de la Sentencia 315/2005 de 7 de noviembre de 2005 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nº 4 de Bilbao que condena a la Administración al dictado de una resolución estimatoria de la solicitud de ERE 45/00 formulada por la empresa A, S.A. porque “ …en cuanto al fondo del asunto …no puede dejar de coincidirse con los argumentos de la sentencia precedente tanto en lo relativo a la debida acreditación de la situación económica negativa de la sociedad A, S.A. como en cuanto a que no se produjo indefensión a los trabajadores pues, en definitiva, la documentación aportada por la empresa en el expediente administrativo fue puesta a disposición de los trabajadores. En definitiva, por todo ello procede estimar el presente recurso contencioso-administrativo condenando a la administración demandada a que dicte resolución estimatoria de la solicitud formulada por la recurrente”.

				La Administración apela dicha sentencia y motiva el dictado de la Sentencia 728/08 de 24 de octubre de 2008 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco que confirma la del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo (Sentencia 315/2005, de 7 de noviembre de 2005). 

				Interesa dejar constancia de que en dicho recurso de apelación la Administración trae de nuevo al debate lo referido al incumplimiento por la empresa A, S.A. de su obligación de aportar la documentación acreditativa de la situación de crisis económica —que le había sido requerida por la Administración—, provocando con ello la indefensión de los trabajadores y, en definitiva, la vulneración del artículo 51. 2 y 3 ET que señalaba la Resolución de 27 de febrero de 2004 para fundar la denegación del ERE 45/00.

				La citada Sentencia 728/08, de 24 de octubre de 2008 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco, primero deja constancia de todas las decisiones judiciales (Autos y sentencias) dictadas por los órganos de la jurisdicción contencioso-administrativa vinculadas a la petición del ERE 45/00 y, luego acota el fondo del asunto “…si a fecha de 28 de junio de 2000 existía una situación de crisis económica en la mercantil que justificaba la extinción de los contratos de los 42 trabajadores de la plantilla”.

				Siendo los señalados los términos del debate procesal, la sentencia analiza los motivos de la Resolución de 27 de febrero de 2004 para desestimar el ERE 45/00 y señala: (i) que no puede valorarse de nuevo la falta de documentación, “so pena de conculcar el principio de cosa juzgada”, pues tal cuestión quedó definitivamente resuelta en la Sentencia 208/01, de 17 de noviembre de 2001 (la retroacción que ordena solo tiene sentido en la consideración de que la documentación obrante era suficiente para examinar si concurre o no la causa alegada para la extinción de los contratos); (ii) que, además, si no se consideraba suficiente dicha documentación, la Resolución de 27 de febrero de 2004 tenía que haber archivado la petición (artículo 6.2 del Real Decreto 43/1996); (iii) que es cierto que la sentencia apelada no acierta en la expresión de su fundamento por remisión, pero de ello no deriva la conformidad a derecho de la Resolución de 27 de febrero de 2004 ya que, a juicio del Tribunal, “los datos que proporcionan los documentos a que hemos hecho referencia [los citados en el F.J.7] ponen de manifiesto la grave situación económica de la empresa, que se erige en causa justificativa del despido colectivo; aún cuando la declaración de quiebra se produjo meses después del dictado de la resolución denegatoria del expediente, la situación previa ya evidenciaba una importante e irreversible crisis financiera y la inviabilidad del proyecto empresarial, como apunta la apelada, la realidad efectiva de la empresa ya era entonces de quiebra”.

				La Resolución de 7 de agosto de 2009 de la Delegada Territorial de Bizkaia ratifica las extinciones producidas, por un lado, en relación a veintidós (22) trabajadores, en cumplimiento de la Sentencia 494/00 de 18 de diciembre de 2000 del Juzgado de lo Social nº 4 de Bilbao y, por otro, en relación a los otros dieciséis (16) trabajadores, en virtud del acuerdo obtenido el 14 de marzo de 2001 entre la empresa y los trabajadores; acuerdo homologado por la Resolución de la Delegada Territorial de Bizkaia de 5 de abril de 2001 (ERE 29/01). 

				La empresa acude al Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nº 4 de Bilbao al entender que dicha Resolución no realiza una correcta ejecución de la Sentencia. Mediante el Auto de 12 de marzo de 2010 el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nº 4 de Bilbao requiere a la Administración el dictado de una resolución estimatoria de la solicitud de ERE 45/00 en el plazo de 5 días, autorizando a la empresa A, S.A. su solicitud para la extinción de las relaciones laborales para los cuarenta y dos (42) trabajadores de su plantilla. 

				Inicialmente, la Delegada Territorial de Bizkaia dicta resolución en la que autoriza a la empresa A, S.A. la extinción de las relaciones laborales para los cuarenta y dos (42) trabajadores de su plantilla, pero, tras solicitar la empresa una aclaración, el 20 de abril de 2010 la Delegada Territorial de Bizkaia dicta Resolución complementaria en la que se autoriza la solicitud de ERE 45/00 reconociendo el derecho de los trabajadores a percibir una indemnización de 20 días de salario por año de servicio, prorrateándose por meses los periodos de tiempo inferiores a un año, con un máximo de doce mensualidades. 

				(…)

				 A) El fundamento de la reclamación:

				Quienes instan la reclamación de responsabilidad patrimonial lo hacen, en síntesis, con esta base: el rechazo de la petición del ERE 45/00 y, en consecuencia, la no autorización para extinguir los contratos de los cuarenta y dos (42) trabajadores de la plantilla de A, S.A., ha ocasionado a esta empresa y a B, S.A. un daño que básicamente consiste en los salarios satisfechos como consecuencia del señalado rechazo, así como en las indemnizaciones abonadas por las citadas mercantiles a los trabajadores (45 días en vez de 20 días por año de servicio).

				Para las empresas peticionarias el requisito del nexo causal se cumple por cuanto la estimación del ERE 45/00 debiera haberse producido —tal y como lo han reconocido las sentencias recaídas en los dos procedimientos contencioso-administrativos seguidos en relación con la decisión administrativa denegatoria de aquél— y, el referido a la antijuridicidad, concurriría, tal y como evidencian las sentencias judiciales que han obligado a la Administración a dictar una resolución estimatoria de la inicial solicitud.

				 B) La doctrina de aplicación al supuesto planteado:

				Al ser la primera vez que se somete al criterio de la Comisión una pretensión indemnizatoria cuyo examen remite al de la facultad que para intervenir en los expedientes de regulación de empleo otorga el ordenamiento jurídico a la Administración, se estima adecuado examinar con cierto detenimiento las pautas que deben guiar el examen de estos supuestos –cuyo aumento, por otro lado, no es aventurado suponer—.

				En un primer acercamiento, se observa que se corresponde con uno de los supuestos de responsabilidad patrimonial por anulación de actos administrativos que contempla el artículo 142.4 LRJPAC, según el cual, de acuerdo con una interpretación consolidada, el derecho a la indemnización no deriva de la sola anulación sino que para reconocer la responsabilidad patrimonial es preciso que concurran los requisitos exigidos con carácter general por la ley, es decir, también la reclamación por el daño causado por una actuación administrativa declarada ilegal exige acreditar un daño material, individualizado y económicamente evaluable, que quien lo sufre no tiene el deber jurídico de soportar —de acuerdo con la ley— y que guarda con la actuación administrativa anulada una relación causal directa, exclusiva e inmediata.

				La jurisprudencia advierte, asimismo, de que la concurrencia de tales requisitos en estos casos (entre otras, STS de 12 de julio de 2001) “si se quiere, ha de ser examinada con mayor rigor… que en los de mero funcionamiento de los servicios públicos, en cuanto que estos en su normal actuar participan directamente en la creación de riesgo de producción del resultado lesivo, quizás por ello, el legislador efectúa una específica mención a los supuestos de anulación de actos o resoluciones administrativas tratando así de establecer una diferencia entre los supuestos de daños derivados del funcionamiento normal o anormal de los servicios públicos y aquellos otros en los que el daño evaluable e individualizado derive de la anulación de un acto administrativo sin alterar por ello un ápice el carácter objetivo de dicha responsabilidad en uno y otro supuesto siempre que exista nexo causal entre el actuar de la Administración y el resultado dañoso producido, no concurriendo en el particular el deber jurídico de soportar el daño ya que en este caso desaparecerá el carácter antijurídico de la lesión”.

				Tal diferencia, empero, normalmente no se produce en relación al requisito del daño efectivo, real, individual o individualizable y evaluable, ni tan siquiera en cuanto al nexo causal —susceptible de plantear en ambos supuestos similar complicación— . La singularidad, en los casos de responsabilidad por anulación, se manifiesta preferentemente en relación al requisito de la antijuridicidad que suele presentar una complejidad específica (tal y como luego veremos, sucede también con el que se ha planteado).

				En estos casos, el análisis de la antijuridicidad no se solventa examinando la actuación administrativa, como v.gr. sostienen las empresas reclamantes (“no había deber jurídico de soportar el daño al ser la decisión administrativa antijurídica, tal y como evidencian las sentencias judiciales que han obligado a la administración a dictar una resolución estimatoria de la inicial solicitud”) y la misma propuesta de resolución. Que la actuación de la Administración es antijurídica es algo que resulta patente, pues así lo ha declarado una resolución judicial firme. En el terreno de la responsabilidad patrimonial, la antijuridicidad se proyecta sobre las consecuencias lesivas de la actuación anulada y conlleva comprobar si quien reclama debe o no asumirlas, a la luz de la existencia de un deber jurídico que imponga la asunción de aquéllas.

				Dicho deber jurídico, como reitera la jurisprudencia, puede encontrar fundamento en un contrato previo, una obligación normativamente impuesta o la ejecución administrativa o judicial de una resolución firme. Pero hay también otros supuestos en los que el deber jurídico se encuentra implícitamente establecido por las normas, aunque su examen resulte más complicado. En efecto, la cuestión resulta más compleja en los supuestos de responsabilidad por anulación, terreno en el que la jurisprudencia del Tribunal Supremo (por todas, STS de 16 de noviembre de 1999) acude a la disección del tipo de potestad —discrecional o reglada— ejercida por la Administración autora del acto cuya anulación sustenta la pretensión indemnizatoria para indagar si concurre o no el deber jurídico de soportar el daño.

				De tal suerte que, en orden a la nota de la antijuridicidad, la moderna doctrina jurisprudencial viene distinguiendo dos supuestos básicos que dejamos expuestos en términos muy sintéticos.

				El primero comprende aquellos supuestos en los que la actuación administrativa anulada deriva del ejercicio de potestades regladas en las que, mediante la aplicación de datos objetivos, hubiera debido declararse un derecho preexistente. El segundo se refiere a los supuestos en los que la actuación administrativa inválida es resultado del uso de potestades discrecionales —en su sentido más amplio—, así como en aquellas que en las que la aplicación de la norma al caso reclama que la Administración opere la integración de elementos subjetivos o conceptos jurídicos indeterminados, determinantes de la decisión administrativa.

				En el primer caso, el daño será calificado de antijurídico. En el segundo, en cambio, la antijuridicidad del perjuicio causado por la actuación anulada sólo concurrirá si la actuación administrativa no se ha mantenido dentro de unos márgenes razonados y razonables, conforme a los criterios orientadores de la jurisprudencia y con absoluto respeto a los aspectos reglados que pudieran concurrir.

				En resumen, en los casos de ejercicio de potestades discrecionales —a los que, a estos efectos, se asimilan aquellos otros en los que la norma a aplicar reclama la integración por la Administración de conceptos jurídico indeterminados, relevantes para la resolución— si el actuar administrativo se ha mantenido dentro de los límites descritos, aunque la decisión administrativa sea posteriormente anulada, el posible perjuicio ocasionado no resultará antijurídico.

				El enjuiciamiento de las pretensiones indemnizatorias que —como la aquí formulada— encuentran fundamento en la previa anulación judicial de la resolución administrativa dictada por la Administración laboral en los procedimientos de expedientes de regulación de empleo se realiza a la luz de la doctrina que se acaba de exponer resumidamente.

				Del estudio de esta jurisprudencia (entre otras, SSTS de 28 de febrero, 21 de abril de 2005, 4 de octubre de 2007 y 12 de septiembre de 2008,) cabe extraer las siguientes consideraciones de orden general, por trascender los concretos casos resueltos.

				En primer lugar, se comprueba que, como corresponde a toda decisión judicial en materia de responsabilidad patrimonial, las circunstancias fácticas del caso condicionan de forman determinante el fallo. No obstante, se observa una circunstancia fáctica común en todos los casos: en los hechos se entremezclan pronunciamientos del orden social y contencioso-administrativo que se solapan e interactúan en la situación de la empresa y los trabajadores incluidos en el ámbito del expediente de regulación de empleo en el que ha intervenido la Administración laboral y cuya decisión (positiva o negativa) ha sido finalmente revocada en el orden contencioso-administrativo.

				Ello es algo consustancial a estos procesos pues, tal y como subraya la doctrina jurisprudencial (entre otras, SSTS 26.12.1988 ), “la coexistencia en el amplio marco de las relaciones laborales de dos tipos de ordenamientos reguladores de las mismas, motivan con frecuencia interferencias entre los órganos encargados de su aplicación, incidiendo la acción de uno sobre campo o materia ajena a su incumbencia, fruto de la profusión de normas características de la normativa laboral que respondiendo a las exigencias propias de la materia, alcanza a un extenso campo perfilado en dos ramas del Derecho Social, frecuentemente denominadas Derecho Privado y Derecho Administrativo del Trabajo, relativas en términos generales y de modo respectivo a las relaciones privadas entre patronos y obreros derivados del contrato de trabajo y creadoras de situaciones jurídicas individualizadas y a las facultades de intervención que la Ley confiere a la Administración por razones de servicio o interés público”. Esa distinción tiene su correlativo reflejo en la atribución competencial del orden social y del orden contencioso-administrativo, aunque a veces sea un deslinde no exento de dificultades ante la existencia de “lo que se viene denominando zonas fronterizas de la distribución de competencias entre los órdenes Jurisdiccionales Contencioso y Laboral” (entre otras, STS de 20 de octubre de 2003). Más precisamente, uno de los puntos de fricción clásicos entre ambas jurisdicciones ha sido el referido al orden competente para examinar las impugnaciones de los actos (autorizatorios o denegatorios) de la Administración laboral en los expedientes de regulación de empleo (de los avatares de esa evolución jurisprudencial deja testimonio, entre otras, la STS de 12 de febrero de 2003).

				A los efectos de este dictamen, lo que interesa tomar en consideración es que esa coexistencia de vertientes —privada y pública— en los expedientes de regulación de empleo puede tener también —como hecho jurídico relevante— consecuencias para el examen de los supuestos de responsabilidad patrimonial, por ser común a todos ellos que la decisión anulatoria del orden contencioso-administrativo conviva con decisiones judiciales del orden social, ambas dictadas en el ámbito de sus respectivas competencias, pero con proyección de sus efectos sobre las mismas relaciones laborales afectadas por los actos de la Administración laboral anulados.

				Esta inicial precisión se refiere a un aspecto común en los pronunciamientos examinados, referido a los hechos. Si trasladamos el examen a la fundamentación jurídica del Tribunal Supremo, se puede observar también el uso de una misma metodología para resolver cada petición indemnizatoria.

				Fijados, en cada caso, los hechos determinantes, el Tribunal Supremo primero recuerda la doctrina elaborada al hilo de las pretensiones indemnizatorias que encuentran su fundamento en el artículo 142.4 LRJPAC —a la que nos hemos referido más arriba—. Segundo, de acuerdo con el núcleo de dicha doctrina, se adentra en el examen de la naturaleza de la intervención de la Administración laboral en los expedientes de regulación de empleo (cuestión esencial para discernir los contornos de la potestad que se ejercita en dicha intervención y abordar el análisis de la antijuridicidad).

				En esta cuestión, el Tribunal Supremo, con carácter general, destaca que se trata de una intervención cuya finalidad es tutelar, en el ámbito del despido colectivo, los intereses generales que pueden resultar afectados, entre los que se encuentran los intereses de los trabajadores considerados en su globalidad, pero también la competitividad empresarial, costes económicos de los procesos de reestructuración o ajuste de plantilla. Es, por tanto, una limitación administrativa instrumental que no puede desligarse de su condición causal, en los términos previstos en la norma que reconoce a la Administración la potestad de intervención, conectada, además, con las exigencias de la economía general. La citada intervención que la Administración desenvuelve, al otorgar o denegar la autorización pedida, no es otra que la confrontación de la solicitud empresarial con las causas legales que permiten al empresario adoptar los despidos. Ello con independencia de la complejidad material o técnica de esa confrontación y de las dificultades que supone la valoración que la Administración debe hacer de la concurrencia de las causas legales atendiendo a los fines previstos por el legislador.

				Tal caracterización del orden contencioso, en la doctrina de la Sala cuarta del Tribunal Supremo (entre otras, STS de 14 de junio de 1996), se lleva a cabo al analizar los elementos integrantes del despido por motivos económicos del artículo 51.1. ET , en los siguientes términos: “la autorización por la autoridad laboral de la extinción de las relaciones laborales se condiciona a una doble exigencia: la concurrencia de una causa económica o productiva que constituya un hecho no previsto ni buscado intencionadamente por el empresario, y que la medida propuesta de despido colectivo sirva instrumentalmente a superar o atenuar dicha crisis económica o de productividad; lo que de otra parte beneficia también a los trabajadores en la medida en que repercuta en la viabilidad o continuidad de la actividad empresarial”.

				Las notas sobre la intervención administrativa se completan para el supuesto de la resolución autorizatoria, respecto de las que se destaca que la tesis doctrinal que finalmente ha venido a prevalecer parte de la idea de que la autorización administrativa no extingue per se los contratos laborales, sino que se limita a autorizar al empresario a hacerlo por sí mismo mediante un ulterior acto de carácter ejecutivo, otorgando, por tanto, una especie de habilitación que remueve el obstáculo legal existente al ejercicio libre del poder organizativo del empresario.

				Todo lo anterior lleva al Tribunal Supremo a considerar, en el esquema antes expuesto, que la intervención administrativa analizada resulta ejercicio de una potestad que conlleva un margen de apreciación para la Administración actuante. Porque, aunque es cierto que, en ocasiones, la jurisprudencia aluda al carácter reglado (esencialmente centrado en el procedimiento de verificación), es notorio que ello no impide que cuando los pronunciamientos analizan las pretensiones indemnizatorias —como la que ahora se ha suscitado—, en el juicio de la antijuridicidad se aplique la jurisprudencia elaborada para los supuestos en los que la Administración ejercita potestades cuyo ejercicio va a requerir la integración subjetiva de conceptos jurídico indeterminados determinantes para la adopción de la decisión sobre la solicitud del expediente de regulación de empleo.

				Tras fijar los hechos relevantes y las notas que definen la intervención administrativa en esa materia, el Tribunal Supremo estudia las razones que, en cada caso, han motivado la revocación judicial de la concreta intervención analizada, a fin de concluir si concurre o no antijuridicidad en el daño alegado, sobre la base de distinguir “… aquellos supuestos en que la anulación de la resolución de la Administración laboral se debe a una diferente interpretación de una norma jurídica en un asunto complejo, de aquellos otros en que habría habido un error o deficiente valoración de datos objetivos. Sólo en este último supuesto habría obligación de indemnizar, siempre que concurriesen todos los requisitos exigibles para la configuración de la responsabilidad patrimonial de la Administración” (entre otras, SSTS de 21 .04.2005, 4.10.2007 y 14 .09.2008).

				C) El caso suscitado: 

				Consideración preliminar, los casos resueltos:

				Antes de iniciar el examen de los concretos perfiles del caso planteado, conviene constatar que, hasta la fecha, a juicio de la Comisión, los supuestos resueltos por el Tribunal Supremo sólo permiten extraer las líneas generales descritas, al no haber supuesto alguno que guarde con el que es objeto de consulta una identidad fáctica suficiente que proporcione un precedente.

				La única sentencia que examina un supuesto de responsabilidad patrimonial por anulación de un acto denegatorio —como el que traslada el caso que se dictamina— es la citada STS de 21-04-2005 pero, sin embargo, presenta un soporte fáctico bien distinto que impide, a salvo los extremos comunes antes señalados, tomarlo como guía o modelo para la solución del caso que se dictamina.

				En esta sentencia, el Tribunal Supremo examinaba la situación de una empresa a la que la Administración laboral había denegado inicialmente la aprobación de una modificación de las condiciones sustanciales de trabajo (reducir la jornada laboral en un 50% y situar los salarios a nivel del convenio provincial) y, después, la extinción de los contratos de unos trabajadores y subsidiariamente la modificación sustancial de los contratos de toda la plantilla. La anulación de las denegaciones administrativas se produce “por su no conformidad al ordenamiento jurídico, al denegar indebidamente la pertinente autorización a dicha empresa para la adopción por la misma de alguna, al menos, de las medidas solicitadas afectantes al ámbito de las relaciones laborales en su centro de trabajo de Huesca”. El Tribunal, tras repasar la documentación presentada, señala que “… resultaba suficiente para la superación de la crisis la modificación sustancial de los contratos de trabajo de sus empleados en la forma propuesta en la primera de las alternativas planteadas por dicha empresa, esto es, reducción de la jornada laboral al 50% sobre el horario actual, es decir trabajo de la plantilla a media jornada, así como reducción del salario/hora de todos los trabajadores a un 5% por encima del mínimo establecido en el convenio colectivo”. En ese contexto, el hecho de que la empresa formase parte de un grupo de empresas organizadas alrededor de una sociedad holding “…en nada empece en orden a la procedencia de la mentada autorización, ya que la misma viene determinada por la situación económico-financiera… sin que la ausencia en el expediente de datos expresivos de la situación de dicho grupo de empresas constituya óbice legal alguno, siendo de destacar al respecto,… que en ningún momento previo a dictarse …la resolución … fuera requerida para que aportara documentación atinente a dicho extremo “.

				Con base en esos datos, el Tribunal Supremo, si bien constata que el cierre de la empresa encuentra su causa inmediata y eficaz en decisiones de la misma, añade que las sentencias que anularon la denegación lo hicieron “con la argumentación que se ha trascrito y la especial consideración que en ellas se hace de que la crisis de la empresa hubiera podido superarse con la modificación de las condiciones de trabajo que allí se contemplan”. Ello le lleva a reconocer la existencia de responsabilidad patrimonial al no darse una diferente interpretación de una norma jurídica en un asunto complejo, sino una constatación [errónea] de datos objetivos; afirmación que expone junto a la que resalta la acreditación en el caso de que lo instado por la empresa era un mecanismo adecuado y válido para superar la crisis de ésta (argumento que conecta con la finalidad de la intervención a la par que revela la sinrazón de la decisión administrativa y, en consecuencia, la generación de un daño antijurídico).

				Por su parte, en los casos resueltos en las SSTS de 4 de octubre y 12 de septiembre de 2008 el Tribunal Supremo alcanza una solución contraria (no hay responsabilidad patrimonial). Llega a esta conclusión con un doble fundamento. El primero y esencial considera que la anulación de la autorizaciones se había basado en una distinta valoración de la causa económica del despido colectivo, ya que, tanto en la instancia, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-León (Sentencia de 15.07.97), como luego en casación, el propio Tribunal Supremo (Sentencia de 23.06.99), habían analizado cuestiones jurídicas relativas a las concentraciones de empresas.

				Los hechos de tales pronunciamientos remiten a sendas reclamaciones indemnizatorias formuladas (por la empresa —STS de 4 de octubre de 2007— y por dos trabajadores —STS de 14 de septiembre de 2008—) tras anularse en la jurisdicción contencioso-administrativa la autorización en un expediente de regulación de empleo, que se declara aquejada de nulidad absoluta porque la documentación presentada por la empresa al instar el expediente no cumplía el artículo 51.5 ET, ya que, a los efectos legalmente exigibles, no bastaba con presentar la Memoria del grupo económico —que era la aportada—, sino que debía haberse presentado la correspondiente a la peticionaria por ser ésta una empresa individual que actuaba en el tráfico jurídico con personalidad jurídica propia. El Tribunal Supremo hace suya la línea de razonamiento de la sentencia de instancia (“…la anulación de la resolución autorizatoria a la vista de la naturaleza que otorga a esta, no puede considerarse determinante de la existencia de una actuación de la Administración causante de un daño que las reclamantes no tengan el deber jurídico de soportar , y más cuando la anulación de la decisión administrativa se hizo en función de la distinta valoración de la causa económica del despido colectivo, en atención al grupo económico al que estaba adscrita la empresa”). 

				Examen de la reclamación:

				De los antecedentes transcritos en este dictamen, deben rescatarse los hechos que, a juicio de la Comisión, resultan necesarios para el análisis de la reclamación de responsabilidad patrimonial suscitada. En concreto, a fin de deslindar debidamente los contornos de dicha reclamación, es procedente abordar en primer lugar el examen de dos circunstancias que condicionan su objeto.

				La primera circunstancia se refiere a la mercantil B, S.A que, según los antecedentes, reclama el resarcimiento de un millón trescientos cincuenta y cinco mil once con setenta y cinco euros.

				El expediente remitido acredita, sin embargo, que dicha empresa no solicitó la autorización del ERE 45/00, ni tampoco ha sido parte en los procedimientos seguidos ante la jurisdicción contencioso-administrativa en los que se han producido las anulaciones a las que anuda ahora secuencialmente su reclamación.

				De lo instruido deriva que B, S.A. abonó lo que ahora reclama (como perjuicio indebido o ilegal) en el marco de la ejecución de la Sentencia 494/00, de 18 de diciembre de 2000 del Juzgado de lo Social nº 4 de Bilbao, así como de los sucesivos pronunciamientos habidos en dicha jurisdicción resolviendo las diferentes demandas interpuestas por los trabajadores de A, S.A. en reclamación de salarios y demás cantidades adeudadas por dicha empresa.

				B, S.A. construye su reclamación sobre un nexo causal (la causa de la causa) que, en sede de responsabilidad patrimonial, no puede acogerse. En efecto, el requisito de la relación de causalidad entre el funcionamiento del servicio público y el daño, de acuerdo a una jurisprudencia consolidada, se resiste a su definición apriorística. Su fijación no puede desconocer que normalmente todo evento lesivo es el resultado de un complejo de hechos y condiciones con cierto grado de poder causal en cuanto todos contribuyen a producir el resultado final. Pero ello, en el marco de la responsabilidad patrimonial, no puede significar (sin una indebida extensión de dicha institución) que cualquiera de dichos hechos o condiciones sirva a los efectos de dar por cumplida la exigencia del nexo casual. La jurisprudencia (entre otras muchas, SSTS de 5 de junio y 26 de septiembre de 1998) viene sosteniendo que a los efectos de sustentar la imputación de la Administración funciona el criterio de la causalidad adecuada, es decir, ha de tratarse de un hecho en sí mismo idóneo para ocasionar el concreto perjuicio cuyo resarcimiento se pretende. Sólo aquél podrá ser considerado “causa eficiente” del daño.

				En el juicio que corresponde a la responsabilidad patrimonial, el acto administrativo que deniega el ERE 45/00 no es la causa del perjuicio alegado por la mercantil B, S.A. Éste resulta directa consecuencia, tanto de su condición de empresa integrante del grupo de empresas que estimó existente la Sentencia 494/00, de 18 de diciembre de 2000 del Juzgado de lo Social nº 4 de Bilbao a los efectos de la condena solidaria de todas ellas conforme al fallo (párrafos 14 y 15 de este dictamen), como del juego interno de las relaciones entre dichas empresas del que finalmente resulta la imputación del pago de parte de las cantidades adeudadas a los trabajadores de A, S.A.

				Al mismo resultado negativo para la viabilidad de la reclamación de la mercantil B, S.A. se llega si se examina su posición a la luz del requisito de la antijuridicidad, ya que el cumplimiento de lo decidido en sentencia es uno de los ejemplos paradigmáticos de título jurídico que funda el deber de los destinatarios de aquélla de soportar los posibles efectos negativos (que no antijurídicos) que pueda provocar.

				Y, ya en fin, sin perjuicio de que luego se volverá sobre esta cuestión, no puede desconocerse que es conforme a derecho (pues así está admitido por el ordenamiento jurídico) que, estando pendiente un expediente de regulación de empleo suscitado por la empresa al amparo del artículo 51 ET para extinguir las relaciones laborales —situación que, a nuestros efectos, cabe equiparar a la de la pendencia de un proceso revisor sobre el acto administrativo denegatorio del expediente de regulación de empleo—, los trabajadores puedan activar, de forma autónoma, la vía del artículo 50.1.b) ET y obtener la extinción indemnizada de su relación laboral, siendo ésta precisamente la acción por la que, según lo expuesto, la mercantil B, S.A. resultó condenada con las demás empresas del grupo.

				La segunda circunstancia cuyo examen suscita el supuesto que se dictamina, y que contribuye asimismo a centrar el ámbito de la reclamación de responsabilidad formulada, es la referida al ERE 29/01.

				La tesis de las empresas reclamantes es que las condiciones de este ERE 29/01 “venían impuestas” por lo sucedido con el anterior y la citada Sentencia 494/00, de 18 de diciembre de 2000 del Juzgado de lo Social nº 4 de Bilbao. Señalan, en suma, que, de haberse autorizado el ERE 45/00, éste no habría existido. Pero, tal forma de razonar conlleva, de nuevo, una construcción del requisito de la vinculación causal con base en la causa remota —obviando la próxima— y no se compadece con lo exigido en el marco del instituto de la responsabilidad patrimonial (tal y como hemos dejado expuesto más arriba).

				En el daño alegado por el ERE 29/01, el nexo causal con la actuación administrativa denegatoria del ERE 45/00 fue roto por la actuación de la empresa A, S.A, que, tras llegar a un acuerdo con los representantes de los trabajadores en las condiciones que estimó convenientes a su interés, presentó para su homologación el referido acuerdo, lo que motivó el dictado de la Resolución autorizatoria del Delegado Territorial de Trabajo de Bizkaia de 5 de abril de 2001.

				La exigida vinculación causal, en buena lógica jurídica, se establece con la resolución administrativa autorizatoria, lo que, a su vez, fuerza a retomar la doctrina jurisprudencial antes expuesta, según la cual la intervención autorizatoria de la Autoridad laboral no produce per se la extinción de los contratos laborales. Caracterización del acto de la Administración laboral que, en el ámbito de la responsabilidad patrimonial, conlleva la imposibilidad de establecer una relación causal entre el funcionamiento del servicio público y el daño alegado, pues la extinción contractual (y, las cantidades que deban abonarse en virtud del pacto indemnizatorio alcanzado) quedan causalmente vinculadas exclusivamente a la decisión empresarial y no a la intervención de la Administración laboral.

				En suma, si en la anulación judicial de la autorización concedida por la Administración laboral no cabe hallar amparo para reconocer la existencia de responsabilidad patrimonial (así, las antes citadas SSTS de 4 de octubre de 2007 y 14 de septiembre de 2008), nulo fundamento podrá encontrar una pretensión indemnizatoria que descanse en una autorización que no haya sido anulada judicialmente —como sucede en el caso que se dictamina, pues el acto administrativo autorizando el ERE 29/01 es firme y consentido, al no haber sido objeto de impugnación alguna—.

				Hecha la precedente delimitación, el supuesto se ciñe a la reclamación de responsabilidad patrimonial de la empresa A, S.A. por un montante de quinientos ochenta y seis mil doscientos sesenta y seis euros con cuarenta y siete céntimos.

				Su examen nos conduce, en primer término, al de la antijuridicidad del daño lo que, según lo expuesto, conlleva indagar si la Autoridad laboral, al resolver el ERE 45/00, se mantuvo dentro de los márgenes de apreciación razonables y razonados al ejercer su potestad para intervenir en los expedientes de regulación de empleo, Dicho examen —como venimos reiterando— va a exigir la minuciosa valoración de la actuación administrativa en la perspectiva del margen de apreciación, siempre con una cuidadosa ponderación de las circunstancias que presente el caso.

				Contamos a tal fin con la metodología jurisprudencial que hemos dejado expuesta, según la cual lo primero es retomar los antecedentes —ya suficientemente claros— y estudiar, a continuación, las razones que fundaron los pronunciamientos anulatorios.

				Aparece, así, en primer término, la Sentencia 208/01 de 17 de noviembre de 2001 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nº 4 de Bilbao. Se trata de una sentencia declarativa de orden procedimental que ordena retrotraer las actuaciones para que se dicte una resolución “sobre el fondo” de la petición de la empresa. Limita su fallo a reconocer el derecho de la empresa al procedimiento, pero de su razonamiento no extrae la Comisión una actuación administrativa irrazonable de la intervención administrativa enjuiciada. Antes al contrario, su lectura permite afirmar que la sentencia resuelve el debate jurídico suscitado entre las partes sobre si se trata o no de un grupo de empresas, así como sobre las consecuencias que tal circunstancia puede tener en el ámbito de la causa legal (situación económica) del artículo 51 ET, y las exigencias documentales para su acreditación.

				Interesa detenerse someramente en los extremos que aborda la Sentencia 208/01, de 17 de noviembre de 2001 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nº 4 de Bilbao.

				Una mirada rápida a la posición de los Tribunales del orden contencioso en fechas coetáneas y próximas a las del dictado de la Resolución denegatoria del ERE 45/00 permite comprobar que el alcance subjetivo de la situación económica a la que debía atenderse cuando se trataba de valorar las solicitudes de regulación de empleo no era una cuestión pacífica. Así, v. gr., las SSTS de 11 y 22 de junio de 2011 (“El Tribunal Supremo acepta ese criterio de la Dirección General de Empleo y plantea que, aunque la situación de la empresa sea efectivamente crítica, ha de ponerse en relación con las empresas del grupo. También el Tribunal Supremo en Sentencias de 13 de marzo de 1981 y 23 de noviembre de 1984, entre otras, mantiene el mismo criterio, siempre que se trate de empresas que constituyan una unidad económica”). De igual forma, el debate jurídico sobre el alcance de la justificación (y, en consecuencia, del ámbito de la memoria) que debía presentar la empresa para acreditar la situación económica negativa que permitía acudir a la vía del artículo 51 ET estaba abierto (así, v. gr., SSTS de 23.06.99 y 4.12.02), precisamente en relación a empresas que se integraban, con más o menos intensidad, en un grupo o concentración de empresas.

				Y, ya en fin, también se debatía (como advera la citada STS de 4.12.92) si era posible trasladar al ámbito de enjuiciamiento de la intervención de la Administración en los expedientes de regulación de empleo la doctrina elaborada en el orden social sobre la consideración unitaria del grupo de empresas a los efectos de responder solidariamente ante sus trabajadores como consecuencia de su relación laboral, surgida de la aplicación a ese campo jurisdiccional de la doctrina del levantamiento del velo, entendiendo por tal cualquier óbice o artificio jurídico que pudiese obstaculizar la identificación de a quién cupiese imputar dicha responsabilidad. En igual sentido, si se podía aplicar en el orden contencioso la noción de las agrupaciones de empresas (acuñada por el orden social, entre otras, SSTS de 10 de mayo de 1998 y 30 de abril de 1999) que consideraba la existencia de un fin empresarial común, la dirección centralizada del grupo, la confusión patrimonial y la práctica del trasvase de trabajadores entre las distintas sociedades una unidad económica a los efectos de responder solidariamente del devengo de salarios.

				A los efectos de nuestro análisis, aunque finalmente parece haber triunfado la tesis que sostiene la imposibilidad de extrapolar esas figuras, al menos sin matices, a la jurisdicción contencioso-administrativa cuando examina la intervención administrativa en los expedientes de regulación de empleo (pues el enjuiciamiento que allí se acomete no versa sobre la identificación del sujeto al que vaya a atribuirse una concreta responsabilidad derivada de sus obligaciones laborales), lo cierto es que era un debate jurídico en el momento en que se adoptó la decisión administrativa denegatoria del ERE 45/00.

				En el examen que nos concierne y que debe ceñirse, como venimos reiterando, a analizar si la actuación de la Administración laboral fue razonada y razonable, la lectura de la fundamentación de la Sentencia 494/00 de 18 de diciembre de 2000 del Jugado de lo Social nº 4 de Bilbao permite concluir que, siendo cierto que la empresa peticionaria del ERE 45/00 no integraba un grupo de empresas, también lo es que allí se afirma la existencia de un grupo empresarial (“conocido como A, de naturaleza familiar y en el que el accionariado y administración corresponde a dos familias… participando de una Dirección y Consejos de Administración común”) que motivó la condena solidaria de las empresas que lo conformaban. En la misma perspectiva de análisis, la lectura de la Sentencia 208/01, de 17 de noviembre de 2001 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nº 4 de Bilbao, permite comprobar que los razonamientos del pronunciamiento del orden social son los que le permiten deslindar a ésta los distintos efectos que en uno y otro orden tiene la situación de la mercantil A, S.A.

				En el examen de razonabilidad que nos corresponde, resta señalar que la denegación del ERE 45/00 en ese momento aparece correctamente aposentada en los intereses que dicha intervención preserva de acuerdo con su configuración normativa, pues está rectamente enderezada a la protección “de los intereses generales que pueden resultar afectados. Entre ellos, desde luego, los intereses de los trabajadores considerados en su globalidad, pero también la competitividad empresarial, costes económicos de los procesos de reestructuración o ajuste de plantilla.”

				Cualquier interpretación de la facultad concedida a la Administración laboral para intervenir en los expedientes de regulación de empleo no puede anular, de facto, la posibilidad de denegar, en forma fundada (al margen del juicio que dicho fundamento merezca a posteriori en el control judicial), las peticiones que puedan formular las empresas al amparo del artículo 51 ET.

				Para el análisis de la antijuridicidad, el elemento esencial es que, tal y como hemos señalado, tanto la Sentencia de la jurisdicción social como la sentencia de lo contencioso-administrativo (noviembre de 2001) adveran que la noción de grupo de empresas versus grupo empresarial no era en esa fecha (año 2000) jurídicamente pacífica y que, en ningún caso, en el supuesto suscitado era algo que se apreciara con evidencia o notoriedad. En este contexto no puede reputarse descabellado (en el sentido de arbitrario o carente de justificación) que, con base en el informe de la Inspección de trabajo, se requiriera a la empresa documentación para clarificar dicha cuestión y que la no presentación de ésta en forma satisfactoria motivara finalmente la denegación de la solicitud del expediente de regulación de empleo instado por A, S.A.

				Llegados a este punto, a la vista tanto del soporte jurídico de la reclamación, como del que articula la propuesta de resolución remitida por el órgano consultante, conviene recordar que en el ámbito de la responsabilidad patrimonial no es el aspecto subjetivo del actuar antijurídico de la Administración el que otorga fundamento al reconocimiento del derecho a ser resarcido del daño; es el perjuicio el que debe ser antijurídico.

				En este caso, el minucioso examen de las circunstancias acreditadas permiten afirmar que el daño alegado por A, S.A. no es antijurídico, pues deriva de la razonada elección de una solución jurídicamente aplicable al problema planteado (atendiendo a las circunstancias de tiempo y lugar acreditadas, y no a su reformulación retrospectiva), aunque dicha solución jurídica se haya revelado desacertada (que no arbitraria) en el caso concreto. Pues no es el desacierto lo relevante en el juicio del requisito de la antijuridicidad que exige el reconocimiento de la responsabilidad patrimonial, sino el error que destila arbitrariedad, cuya concurrencia en este caso no aprecia la Comisión.

				Que la Administración laboral al denegar el ERE 45/00 no desbordó indebidamente el margen de apreciación del que dispone para intervenir en los expedientes de regulación de empleo es algo que se extrae de la Sentencia de 17 de noviembre de 2001 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nº 4 de Bilbao que, lejos de adentrarse en el fondo y autorizar el ERE 45/00 —como hubiera sido obligado de advertir un actuar irrazonable de la Administración laboral—, se ciñó a declarar la retroacción de las actuaciones, tras un extenso razonamiento dirigido a sostener la inexistencia de un grupo de empresas en sentido estricto.

				A partir de ese pronunciamiento es cierto que el caso se complica, pero la complejidad que revistió la ejecución de dicho fallo judicial no debe ocultar que finalmente se dio por correctamente ejecutado con el dictado de la Resolución de 27 de febrero de 2004.

				En igual sentido, la conflictividad que dicha Resolución suscitó y que, tras el dictado de dos nuevas sentencias del orden contencioso-administrativo, motivó el dictado de la Resolución de 20 de abril de 2010 autorizando el ERE 45/00 en los términos recogidos en los antecedentes, no debe desviar el análisis que impone el instituto de la responsabilidad patrimonial de la Administración y que no es el propio de las ejecución de sentencias.

				La citada Resolución de 27 de febrero de 2004 analiza el fondo de la petición del ERE 45/00 y lo deniega porque “… la empresa peticionaria ha vulnerado lo prevenido en el artículo 51 apdos 3 y 5 del Estatuto de los Trabajadores, en cuanto que no ha celebrado legalmente el periodo de consultas con la representación legal de los trabajadores produciéndose así indefensión y, por otra parte, considera asimismo que la citada mercantil no ha acreditado en modo alguno la situación de crisis económica que alega en los términos exigidos en el mencionado artículo 51 del referido texto legal” y concluye que dicha petición no puede prosperar “…ni examinando solamente los datos y elementos de juicio existentes a junio de 2000, ni tampoco a la vista del posterior desarrollo de los hechos”.

				Esta Resolución de 27 de febrero de 2004 se anula por Sentencia 315/2005 de 7 de noviembre de 2005 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nº 4 de Bilbao, que condena a la Administración al dictado de una resolución estimatoria de la solicitud del ERE 45/00 formulada por la empresa A, S.A. porque “… en cuanto al fondo del asunto …no puede dejar de coincidirse con los argumentos de la sentencia precedente tanto en lo relativo a la debida acreditación de la situación económica negativa de la sociedad “A” S.A. como en cuanto a que no se produjo indefensión a los trabajadores pues, en definitiva, la documentación aportada por la empresa en el expediente administrativo fue puesta a disposición de los trabajadores. En definitiva, por todo ello procede estimar el presente recurso contencioso-administrativo condenando a la administración demandada a que dicte resolución estimatoria de la solicitud formulada por la recurrente”. Esta decisión judicial se confirma por la Sentencia 728/08 de 24 de octubre de 2008 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco.

				Sucede, empero, que en sede de responsabilidad patrimonial (y siempre sin perjuicio de lo que resulte en ejecución), los señalados pronunciamientos no alteran el juicio sobre la antijuridicidad que hemos dejado expuesto (la actuación administrativa fue ilegal pero no causó un daño antijurídico a las reclamantes).

				Según lo señalado, no cabe apreciar antijuridicidad en el daño causado por la Resolución de 27 de febrero de 2004 si se repara en que, aunque esta hubiera procedido a autorizar el ERE 45/00 —como hace la Resolución de 20 de abril de 2010—, de acuerdo con la doctrina jurisprudencial sobre dicha intervención, la empresa A, S.A. contaría con una habilitación para hacer lo que estimara más conveniente en orden a las relaciones laborales con sus empleados, pero sin perder de vista que, siempre siguiendo la doctrina jurisprudencial de constante cita, según la cual “la autorización administrativa no extingue per se las relaciones laborales”, por lo que la empresa no hubiera podido extinguir ninguna relación laboral, pero no por causa de aquella Resolución de 27 de febrero de 2004, sino porque las citadas relaciones se habían extinguido por otros cauces legales.

				En su reclamación las empresas soslayan (lo que en sede de responsabilidad patrimonial no cabe) el obligado examen de la inicial anulación (Sentencia de 17 de noviembre de 2001) en la indicada perspectiva de la antijuridicidad, requisito que, de acuerdo con lo expuesto, no concurre y, en modo alguno, sobreviene con la posterior anulación en el año 2008 de la Resolución de 27 de febrero de 2004, porque no puede reputarse antijurídico el daño que hubiera asimismo concurrido en el caso de que el acto se hubiera dictado válidamente.

				A fin de clarificar los distintos planos de análisis que suscita el asunto (y que no aparecen distinguidos con la necesaria precisión ni en la reclamación ni en la propuesta remitida) conviene insistir en que una cosa es el razonamiento que conduce —como aquí ha sucedido— a constatar una infracción del artículo 51 ET y otra bien distinta el juicio dirigido a constatar a posteriori si el ejercicio de la potestad que dicho precepto legal atribuye a la Administración laboral fue utilizado en el caso dentro de los márgenes que le son propios.

				Porque, una cosa es que una sentencia discrepe de la concreción que en el caso ha realizado la Administración laboral de los conceptos jurídico indeterminados que debe necesariamente integrar, mediante la valoración subjetiva dirigida a comprobar si concurren o no las causas legales que legitiman la vía del despido colectivo del artículo 51 ET (operación cuya complejidad material o técnica reconoce la jurisprudencia), y otra bien distinta es que la aplicación de aquella concreción al caso pueda ser tachada de irrazonable, injustificada o arbitraria, requisito insoslayable para reconocer la responsabilidad patrimonial reclamada (que en este caso no concurre).

				Retomando lo ya señalado, se observa, además, que las cantidades cuyo pago se alega como daño han sido abonadas por las empresas reclamantes bien en virtud de una sentencia firme (lo que impide considerar ilegal el perjuicio), bien en virtud del ERE 29/01, presentado para su homologación por la propia empresa en ejercicio de su poder de dirección; esto es, dichas cantidades han sido recibidas por los trabajadores en el marco de y como consecuencia de su relación laboral con la empresa.

				El daño, así delimitado, no es lesión pues el deber jurídico de soportarlo nace de la ley, en el sentido de que resulta una de las consecuencias de la existencia misma de la jurisdicción social y la jurisdicción contencioso-administrativa y de las competencias que, para enjuiciar las intervenciones administrativas en el ámbito de los expedientes de regulación de empleo, las leyes han otorgado a cada una de ellas.

				Lo que la empresa trae como daño a fin de que sea resarcido a través del instituto de la responsabilidad patrimonial es, en este acercamiento de cierre, uno de los efectos que suscita el hecho de que la jurisdicción social pueda decidir con plenitud las demandas de los trabajadores —potencialmente afectados por un ERE que permanece sub iudice en la jurisdicción contencioso-administrativa—, sin venir obligada a esperar la decisión que sobre la actuación administrativa (denegatoria o autorizante del ERE) adopte dicho orden jurisdiccional.

				La compatibilidad y autonomía de ambas vías ha sido afirmada por la Sala cuarta del Tribunal Supremo en Sentencia de 5 de abril de 2001 (en esta perspectiva, la tesis de las reclamantes exigiría una suerte de litispendencia entre ambas vías que hoy no contempla el ordenamiento jurídico). En igual sentido, conviene asimismo recordar el cambio operado en la doctrina de la Sala cuarta del Tribunal Supremo, plasmada en cinco Sentencias de 31 de mayo de 2006, en las que ha venido a matizar precisamente los efectos jurídicos que la revocación de las resoluciones administrativas autorizatorias de expedientes de regulación de empleo tienen sobre los contratos de trabajo inicialmente resueltos y, más concretamente, sobre las compensaciones económicas que hasta dichas sentencias venían reclamando los trabajadores (y concediendo los tribunales del orden social) por el periodo que media entre la extinción acordada por el empresario al amparo de la autorización administrativa y la revocación judicial de ésta. Dichas compensaciones ya no resultan procedentes (el trabajador no tiene derecho a una compensación económica por el tiempo en que ha permanecido inactivo). Pero lo que interesa ahora destacar es que tal cambio doctrinal se basa en la necesidad de acudir al derecho laboral para dilucidar las compensaciones que trabajadores y empresarios pueden obtener derivadas directa o indirectamente de la relación laboral, sin que quepa entender que existen lagunas legales que deben ser colmadas por la vía de la supletoriedad (en este caso, acudiendo a la acción de responsabilidad civil contractual del artículo 1101 del Código Civil).

				La precedente reflexión nos conduce en sede de responsabilidad patrimonial a señalar que las posibles disfunciones que puedan aflorar como consecuencia de las distintas e independientes valoraciones (así como de los distintos tiempos de resolución) entre los órdenes social y contencioso-administrativo no pueden ser corregidas activando el instituto de la responsabilidad patrimonial, cuyo fundamento en el elemento de la solidaridad no resulta compatible con el pago de unas cantidades abonadas en el marco de las relaciones empresarios-trabajadores y para cuya recuperación se carece de acción porque no está prevista por el ordenamiento jurídico.

				En fin, de seguirse la argumentación que sustenta la reclamación resulta que siempre que la Administración deniegue la autorización de un expediente de regulación de empleo (art. 51 ET) y dicha decisión sea revisada judicialmente, deberá indemnizarse a la empresa como consecuencia del instituto de la responsabilidad patrimonial, lo que carece de todo sentido.

				Ello, claro está, no significa que, al igual que con la ejecución de la Sentencia 208/01 de 17 de diciembre de 2001 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nº 4 de Bilbao, los problemas de ejecución que pudieran suscitarse en relación a la Sentencia 728/08 de 24 de octubre de 2008, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco, sean adecuadamente resueltos, pero, de acuerdo con el análisis que a esta Comisión corresponde, no cabe ampliar hasta el punto que traslada la reclamación el instituto de la responsabilidad patrimonial y reconocer unas pretensiones resarcitorias que no reúnen los requisitos legales exigidos para ello.

				 DCJA 74/2011 pár. 5 a 114

				C) Función pública

				En el presente caso, como hemos indicado, el reclamante solicita una indemnización por el daño económico, moral y desprestigio personal y profesional producido por la actuación de Osakidetza, constatado en la demanda de reintegro del complemento específico que califica de presunto mobbing.

				A su entender las cantidades reintegradas han sido injusta y arbitrariamente reclamadas porque a otros médicos no les han sido exigidas, pese a encontrarse en la misma situación que el reclamante. Considera que el daño moral y económico ha sido importante al verse abocado a una delicada situación económica durante el periodo en que le han retenido haberes por una interesada actuación en la que se trasluce una persecución contra su persona.

				Planteada en esos términos la reclamación, dos son las cuestiones que deben ser examinadas, la relativa a la antijuridicidad (si el reclamante tenía o no el deber jurídico de soportar el daño) y la conexión causal del daño con la actuación administrativa.

				El examen del requisito de la antijuridicidad se dirige a determinar si la persona tiene o no la obligación de soportar el daño y, este caso, no cabe duda que no existe antijuridicidad alguna por el hecho de que la Administración le haya reclamado la devolución de las cantidades indebidamente percibidas. Es más, el daño ocasionado por la devolución no es el resultado de una decisión de la Administración, sino el fruto de la ejecución de un Sentencia firme, la del Juzgado de lo Social nº 4 de Donostia–San Sebastián.

				El reclamante ha sufrido un daño efectivo e individualizado, pero no una lesión resarcible. El interesado tiene el deber jurídico de soportar el daño; lo tiene, no porque la Administración actúe lícitamente en el ejercicio de una potestad administrativa, lo que no impone per se el deber jurídico de soportar el daño, sino porque existe una norma, no ya legal, sino constitucional, que así lo impone, cual es la consistente en que los particulares están obligados, como también los poderes públicos, a ajustarse a lo dispuesto en las sentencias que se refieran directamente a ellos, como en este caso. Ese deber tiene rango constitucional, ya que según el artículo 118 de la Constitución “es obligado cumplir las sentencias y demás resoluciones firmes de los Jueces y Tribunales, así como prestar la colaboración requerida por éstos en el curso del proceso y en la ejecución de lo resuelto”.

				En definitiva, se trata, lisa y llanamente, de determinar si el que el sufre un daño como consecuencia del cumplimiento de una resolución judicial firme ha de ser indemnizado por la Administración Pública como consecuencia del instituto de la responsabilidad patrimonial de la Administración. La respuesta, parece obvio, ha de ser negativa, pues resultaría que, no sólo el interesado se ha beneficiado de una ilegalidad –al percibir un complemento al que no tenía derecho-, sino que, además, ahora tendría que ser indemnizado por dejar de disfrutar de una situación ilegal.

				En cualquier caso, la posible relación entre la actuación de la Administración para exigir la devolución de las cantidades indebidamente percibidas y un presunto mobbing no ha sido en modo alguno acreditada, ni tan siquiera se ha aportado algún elemento de prueba que pueda servir de indicio de la existencia de un presunto acoso laboral.

				En el caso es de aplicación la regla general que en materia de prueba contiene el artículo 217.2 LECiv, y más específicamente para el régimen de la responsabilidad patrimonial de la Administración el artículo 6.1 del Reglamento, sin que el reclamante haya cumplido con la carga de probar los hechos que constituyen requisito para que su pretensión pueda ser estimada.

				Es a quien reclama a quien corresponde acreditar los contornos del daño, sin que el deber que pesa sobre el órgano instructor de ordenar e instruir correctamente el expediente pueda extenderse hasta el punto de que integre la obligación de suplir los defectos acreditativos esenciales de quien reclama.

				Una cosa es que el órgano instructor deba realizar los actos de instrucción para la determinación, conocimiento y comprobación de los datos en virtud de los cuales haya de adoptarse la resolución final y otra bien distinta es que en esa actividad el instructor deba acreditar aquello que sólo a quien reclama corresponde.

				Desde luego, en el hipotético caso de que le hubiera sido dispensado un supuesto trato diferente al de otros médicos, lo que también se alega ayuno de todo material probatorio, de tal hecho no se deriva el derecho al trato más favorable para todos. El principio de igualdad en la aplicación de la ley del artículo 14 CE reclama que a supuestos de hecho iguales se apliquen consecuencias iguales y proscribe la arbitrariedad de los poderes públicos, pero no impone una igualación que implique un reconocimiento de derechos contrario a la ley.

				De lo instruido y documentado solo cabe extraer que la Administración ha cumplido con su obligación, ya que debía actuar como lo hizo, No teniendo el reclamante derecho a percibir el complemento específico por exclusividad, su abono supuso un gasto público injustificado, cuyo mantenimiento hubiera resultado contrario a las reglas por las que se rige la actividad de la Administración Pública, que ha de actuar al servicio de los intereses generales, sometida al imperio de la ley y el derecho (artículo 103.1 CE).

				La decisión de incoar un expediente de devolución en este caso era perfectamente legítima y el reclamante tenía la obligación jurídica de soportar la actuación de la Administración. Es indudable, de un lado, que existía una base fáctica que justificaba la exigencia, y de otro lado, existía una base jurídica que hacía posible reclamar el reintegro, tal y como quedó debidamente acreditado con el fallo estimatorio dictado por el Juzgado de lo Social  nº 4 de Donostia –San Sebastián.

				En definitiva, esta Comisión no aprecia la existencia de un funcionamiento anormal del servicio (o, si se prefiere, antijurídico o carente de justificación en la organización y prestación de aquél), ni estima que exista una relación de causalidad entre los daños alegados y la actuación de la Administración, siendo la pretensión indemnizatoria, en consecuencia, carente de fundamento.
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				En el caso que nos ocupa el reclamante sostiene que le deben ser abonadas las retribuciones dejadas de percibir durante los años 2009 y 2010, y fundamenta su petición en que su posición en la lista de contratación correspondiente a la categoría de operarios de servicios no tuvo en cuenta la puntuación obtenida en la fase de oposición correspondiente a la OPE 2006 —tal y como le hubiera correspondido de acuerdo con la regulación del sistema de listas— hasta su actualización el 18 de enero de 2010.

				El ente público Osakidetza, por su parte, niega cualquier responsabilidad al entender que el perjuicio que se alega en la reclamación de responsabilidad patrimonial se debió únicamente a la actitud negligente del reclamante, quien indicó de modo incorrecto su número de DNI al realizar su solicitud para inscribirse en la OPE 2006, y que pudo observar y rectificar, tanto al imprimir el comprobante de su solicitud como al realizar el pago de los derechos de inscripción.

				En lo que se refiere al daño, esta Comisión ha señalado en su DCJA 101/2009, que la inclusión en una lista para sustituciones o interinidad no confiere por sí sola derecho a conseguir un puesto de trabajo, sino que la persona incorporada a ella cuenta tan sólo con una expectativa de obtención de un puesto, de modo que, cuando la Administración efectúe los llamamientos siguiendo el orden de prelación establecido en la lista, puede lograr que se le ofrezca un concreto puesto de trabajo.

				Señalamos igualmente en el aludido dictamen que, si como consecuencia de la nueva baremación, y tras la remodelación del orden de prelación de la lista resultante de la sentencia judicial recaída, el reclamante demuestra el perjuicio que ha sufrido, porque su posición final le hace acreedor de un puesto de trabajo en un concreto llamamiento efectuado, al que finalmente no accede, se materializaría el daño por el que podría ser resarcido.

				Eso es lo ocurrido precisamente en este caso, en el que, conforme a los datos aportados en la reclamación —no discutidos por Osakidetza—, entre el 8 de septiembre de 2009 y el 2 de marzo de 2010, en los que el reclamante no fue contratado, en el Hospital de … se produjeron, para cubrir sustituciones, numerosos llamamientos a personas que se encontraban en la lista de contratación con menor puntuación de la que finalmente le ha sido reconocida. Ello convierte el daño en real y evaluable económicamente, sin perjuicio de las dificultades que, como luego se verá, se encuentran a la hora de realizar esa valoración.

				Debe subrayarse también que por parte de Osakidetza se ha reconocido finalmente y sin discusión, tanto la participación del reclamante en la OPE 2006, como el resultado obtenido en la fase de oposición, asignando finalmente a aquél la puntuación máxima en este apartado de la lista de contratación. Este hecho nos exime de realizar cualquier análisis sobre la existencia o no de antijuridicidad, independientemente de que se entienda que nos encontramos ante una reclamación de daños y perjuicios derivados de la anulación de un acto administrativo —como parece asumir el ente público— o ante la simple rectificación de un error material.

				La única cuestión que finalmente resta por dilucidar para determinar la existencia de responsabilidad es si la actuación del propio reclamante, al señalar un número erróneo de DNI en la solicitud correspondiente a la OPE 2006, es suficiente para romper el nexo causal entre la actuación de la administración y el daño, a lo que esta Comisión, a la vista del desarrollo de los hechos, entiende que debe darse una respuesta negativa.

				En principio, aunque es cierto que el reclamante, al presentar su solicitud para participar en la OPE 2006, indicó incorrectamente el número de su DNI, debe señalarse también que fue admitido para participar en el proceso, y accedió sin problemas a la realización de la prueba correspondiente a la fase de oposición de su categoría.

				Además, durante el amplio periodo de más de tres años transcurrido desde la presentación de la solicitud con el número erróneo de DNI, hasta el final reconocimiento del resultado en las listas de contratación por parte de Osakidetza, consta en el expediente que el interesado reclamó hasta en cinco ocasiones, en todas las cuales señalaba su número correcto de DNI, y en algunas incluso adjuntaba copia del mismo y advertía del concreto problema para su subsanación, sin obtener resultado alguno hasta su corrección final el 18 de enero de 2010.

				Resulta evidente, por tanto, que independientemente del error inicial del reclamante, fue el anormal funcionamiento del servicio concernido el que provocó que esa situación no fuese subsanada ni durante todo el proceso que duró el proceso selectivo correspondiente a la OPE 2006, ni tampoco mientras se confeccionaban las listas de contratación del año 2008, aun cuando hubo tiempo, conocimiento y oportunidad para hacerlo por parte de Osakidetza.

				 DCJA 127/2011 pár. 26 a 35

				D) Mantenimiento de vías públicas

				Por otra parte, también es exigible a los usuarios del dominio o de los servicios públicos la diligencia y atención que la generalidad pone en la utilización de los mismos, con lo que la sola existencia de una imperfección en el servicio público no es suficiente para que surja la responsabilidad de la Administración, sino que la deficiencia debe ser relevante, en el sentido de suponer un peligro en circunstancias de utilización del dominio o servicio público con normal diligencia y atención.

				En cuanto a la circunstancia de que la reclamante iba montada en una bicicleta por la acera cuando ocurrió el accidente, debe tenerse en cuenta que la Ordenanza Municipal Reguladora de los Usos, Tráfico, Circulación y Seguridad en la Vías Públicas de Carácter Urbano, de Vitoria-Gasteiz, aprobada el 18 de junio de 1993, dispone, en su artículo 11.4 que “ las bicicletas, patines, monopatines y triciclos deberán circular por los carriles reservados al efecto y, en su defecto, podrán hacerlo por áreas peatonales (incluidas aceras, andenes y paseos), siempre y cuando la afluencia de peatones lo permita, respetando la prioridad de éstos y sin crear peligrosidad para los mismos, manteniendo siempre una velocidad moderada”.

				La misma Ordenanza, en su artículo 11.9 dispone que “en las áreas peatonales, los vehículos, bicicletas, patines, monopatines y triciclos, circularán extremando las precauciones y se dará siempre prioridad a los peatones”.

				La aplicación de los anteriores razonamientos y normas al caso que nos ocupa, y partiendo del hecho no discutido del levantamiento parcial del asfalto fundido alrededor de una tapa de alcantarilla, como se puede apreciar en las fotografías, nos ha de llevar a valorar si tal deficiencia resulta compatible con el estándar de servicio exigible.

				La Comisión entiende que un desnivel de dos centímetros, como señala la Unidad de Mantenimiento, aunque produzca un hueco estrecho en el pavimento, no supone un peligro relevante para caminar ni para andar en bicicleta, por lo que entra dentro del estándar de servicio exigible a la Administración.

				 DCJA 33/2011 pár. 23 a 27

				Centrándonos en los términos en que se plantea la controversia en el caso analizado, la Comisión puede considerar, en primer lugar, que ha quedado acreditada la realidad y certeza de unas lesiones padecidas por la menor JOUC, de … años de edad, al estar entretenida jugando en una zona de aparatos recreativos, bien por tropezar o resbalar —versiones controvertidas en las declaraciones testificales—, recibiendo un golpe en la frente con la madera de un asiento que se enclavaba en el aparato.

				Ahora bien, la reclamación y los testimonios aportados al expediente (todos ellos familiares de la menor) tan solo han llegado a señalar de un modo genérico la posible causa inmediata —tropiezo o resbalón—, incidiendo de un modo especial —como también hace el escrito de reclamación— en que el canto del asiento que se enclavaba en el aparato resultaba un peligro por figurar en forma de arista cortante y no redondeado.

				Comenzando por lo referido al elemento de juego donde sucedió la caída de la menor, una casita de madera de pequeñas dimensiones, le parece a la Comisión que constituye un elemento común y adecuado de juego, constituido con un material apropiado para el desarrollo de juegos en las edades de la menor accidentada, como es la madera, disponiendo además en el suelo del juego de una superficie específicamente destinada a suavizar posibles golpes por caídas; situándose el aparato a considerable distancia del resto de las instalaciones de juego y extendiéndose por todas ellas una capa de amortiguación frente a impactos; sin que nada haga pensar tampoco en que el aparato en sí resulte un elemento inapropiado para edades como la de la menor.

				La reclamación no ha solicitado ante la instrucción ninguna prueba técnica específica dirigida a probar desperfectos existentes en la instalación o mucho menos a cuestionar la adecuación de la instalación a la normativa europea existente [“Equipamiento de las áreas de juego. Parte 7: Guía para la instalación, inspección, mantenimiento y utilización” (Código UNE-EN 1176-7:1998, que proviene de la Norma Europea EN 1176-7:1997 con vigencia desde 27-5-98; y UNE 1177)].

				Por lo demás, a salvo de las opiniones subjetivas de los familiares que presenciaban los juegos y atendieron a la menor tras el accidente, tampoco las fotografías aportadas por los referidos testigos denotan ninguna anomalía general en el aparato, como tampoco —por lo menos, de forma suficiente— la presencia de irregularidades relevantes en el canto del asiento, que figura forrado del mismo material engomado de que se dispone el suelo del aparato.

				Con arreglo a las pruebas aportadas y actitud probatoria mostrada por la parte reclamante, no encuentra la Comisión razones para una exigencia de mayor activación por la instrucción de las obligaciones que conciernen al servicio público a fin de acreditar el rendimiento que ofrecía dicho servicio en las circunstancias concretas del caso.

				La Comisión observa, con arreglo a las circunstancias que se extraen del expediente, que en realidad el accidente aconteció —sin poderse esclarecer en su causa inicial, si por un resbalón o por un tropezón con el escalón del altillo de acceso al aparato— al golpearse la menor en su frente con un asiento interior de la casita; produciéndose la herida incisa por el propio impulso de la caída, sin que en ello concurriera ningún otro factor externo de carácter relevante.

				Se descarta de esta forma que el aparato contuviera, ni por sus diseño, ni por su estado de conservación, ni de limpieza (cumplido bien el día, a las 17:40 horas de la tarde), ningún elemento que pudiese venir a suponer un factor de riesgo añadido en su uso.

				Es de significar que el desvalimiento propio en niños de la edad de la menor accidentada –… años- produce que no sean conscientes del peligro que su conducta entraña, y convierte a los padres o personas a su cargo en garantes de deberes in vigilando, haciendo que su presencia física se haga determinante a fin de advertir y comprobar que las recomendaciones que puedan dar se cumplen, evitando los perjuicios que de los juegos se puedan derivar.

				En resumen, la reclamación no puede prosperar porque el accidente sufrido por la menor en unas instalaciones de juego públicas no fue resultado del funcionamiento de un servicio público.

				 DCJA 132/2011 pár. 26 a 35

				En nuestro caso, lo limitado de la irregularidad —la falta de un trozo de loseta de 30 por 8 centímetros y de 3 cm de desnivel—, y sin que consten otras circunstancias que la agraven cualitativamente, impide plantear, actualmente, un estándar constructivo que, obligadamente, la suprima o minore.

				Por ello, la Comisión considera que, en este caso, la acera no se encontraba el día de los hechos en un estado que haya de ser considerado deficiente, en relación a los niveles de prestación exigibles al servicio de mantenimiento de las vías públicas libres de obstáculos y peligros para quienes por ellas transitan, y, por tanto, el daño padecido no puede ser calificado de antijurídico.

				 DCJA 140/2011 pár. 21 a 22

				El Ayuntamiento niega la existencia de esta relación causal y atribuye la producción del accidente a la falta de atención de la perjudicada, fue ella la que, sin causa alguna y desatendiendo el diseño de la acera, se introdujo en una zona destinada al arbolado de alineación y no al tránsito peatonal, a pesar de tener una acera perfectamente transitable y con anchura suficiente. La hoja de rejilla que cubre el alcorque no invadía el espacio peatonal y era perfectamente distinguible, resultando asimismo que la visibilidad era buena según la testifical practicada.

				La Comisión, sin embargo, no comparte dicha valoración, por los motivos que a continuación se expresan.

				Antes que nada, hemos de señalar que la rejilla que protege el alcorque se encuentra en una calle con una importante actividad comercial y está situada enfrente del Centro Sociosanitario de la …, por lo que cabe esperar que se trate de una zona bastante concurrida. Por otra parte, a la vista de la fotografía que ofrece una perspectiva general de la calle, cabe concluir que, si bien queda enmarcada en una cenefa de distinto color, alcorque y cenefa vienen a ocupar un espacio importante en la acera, reduciendo considerablemente el de los transeúntes, que para salvarlos deben realizar una maniobra bastante forzada si caminan por ese lado de la acera.

				A nuestro juicio, la cuestión se centra en determinar el estándar de funcionamiento del servicio exigible a la Administración y, para ello, constata esta Comisión que el propio Ayuntamiento reconoce que el estado de la rejilla no era el adecuado y que, aunque no estén diseñadas para andar sobre ellas, ello no significa que no deban ser reparadas, en particular cuando el Ayuntamiento tiene constancia de que su estado crea un riesgo objetivo de caídas.

				Se dice por parte del servicio responsable que las reparaciones de estos elementos se realizan de manera constante, una vez detectadas por los diferentes medios que se citan (los “vigilantes” de los diferentes Servicios, incluida la Guardia Municipal, Ilamadas y solicitudes de ciudadanos e incluso reclamaciones), habiendo lógicamente un tiempo de demora entre la detección del problema y su posterior reparación.

				Pues bien, esta documentado en el expediente que en el caso concreto del alcorque situado en la calle … número …, el Centro Sociosanitario … se ha dirigido al Ayuntamiento “en diferentes ocasiones dando la queja” del mal estado de los protectores, ya que varios transeúntes han sufrido varios percances (caídas, etc.), sin que se dé ninguna explicación de por qué ha continuado en su lamentable estado, lo que ha conllevado, tanto que se cayera la reclamante, como que la citada institución tuviera que “llamar al Departamento de Mantenimiento urbano del Ayuntamiento de San Sebastián para volver a quejarnos”.

				La caída fue consecuencia de una incorrecta instalación de la rejilla que cubría el alcorque, al encontrarse descolocada o fuera de sitio, originando un resalte de dimensiones considerables en una zona de tránsito reservada a los peatones. Tal defecto, pese a ser denunciado en sucesivas ocasiones, precisamente por ser el causante de caídas como la que nos ocupa, ha continuado sin ser subsanado y, por ende, debemos dar en este caso relevancia a lo que constituye, a falta de una explicación que justifique ese estado de cosas, un funcionamiento anormal del servicio público.

				Cuando es discutido, corresponde a la Administración la acreditación de las circunstancias de hecho que definan el estándar de rendimiento ofrecido por el servicio público para evitar tales situaciones de riesgo, y en este no ha realizado esfuerzo probatorio alguno que permita apreciar que ha desplegado la actuación que exigían las circunstancias del caso, y así poder excluir que su comportamiento haya operado como causa eficiente del siniestro.

				Por otro lado, es responsabilidad del propio Ayuntamiento instalar los elementos urbanos en la forma y calidad suficientes para cumplir con su uso normal, sin que pueda atribuirse responsabilidad alguna a los particulares por los defectos en su estado o colocación, salvo que se acredite que esos defectos son consecuencia de un uso antijurídico o anormal.

				 DCJA 32/2011 pár. 25 a 33

				Examinado el expediente, éste da cuenta de actuación de la Administración afectada en relación con las medidas de inspección, gestión y conservación de la vía pública al objeto de evitar incidentes como el analizado.

				Así, en los Informes de los Servicios de Vía Pública y del Área de Atención Ciudadana puede observarse que la capacidad de reacción por parte de los servicios públicos, a través de los mecanismos de información establecidos al efecto, para solventar deficiencias como la denunciada se ajustan a unos parámetros de tiempo razonables (transcurso de 4 días y 13 días respectivamente hasta su reparación). Esta circunstancia atempera, al menos, la posible imputabilidad de responsabilidad a dichos servicios públicos sobre la base de una supuesta inactividad de la Administración por omisión del cumplimiento del deber genérico de vigilancia al objeto de garantizar el tránsito seguro y libre por dicha vía, y más concretamente, de su obligación de detectar con la mayor premura su existencia, o bien, en el caso de que fuera detectada a tiempo, por incumplimiento de sus deberes de señalización del peligro y restauración inmediata.

				 DCJA 144/2011 pár. 36 a 37

				Según la descripción que lleva a efecto la propia reclamante, la caída de doña MEFH se produjo al tropezar la misma con una chapa colocada en el suelo que llevaba allí dos años e imputa directamente el daño al Ayuntamiento por un mal funcionamiento del servicio público, sustanciado en un déficit del estándar de funcionamiento del servicio de manteniendo de las vías públicas.

				De los informes recabados en el expediente cabe destacar que se trata de una chapa metálica de 300x120 centímetros, cuya función es tapar una cata abierta para buscar una obstrucción en la canalización eléctrica de la compañía eléctrica … S.A. La chapa fue colocada en julio de 2008, para dicha empresa, por la constructora Construcciones … S.A. y las obras se encuentran paralizadas por haberse encontrado en la misma tubos de fibrocemento que requerían una actuación especial. La citada empresa afirma que se encontraba a expensas de las decisiones de la compañía eléctrica … S.A.

				En este orden, debe señalarse que la intervención de unos terceros (… y Construcciones … S.A.) como autores materiales de la obra y colocación de la chapa no exime de responsabilidad al Ayuntamiento, dado que es responsable de que cualquier intervención en la vía pública se realice en condiciones de seguridad, por lo que continuaremos con el análisis del supuesto planteado.

				La mercantil Construcciones … S.A. alega que se empleó una chapa completamente plana para mayor seguridad, como exige la Ordenanza Municipal de Señalización y Balizamiento, y que es suficientemente visible y sin resaltos irregulares, aunque el informe de la policía local refleja que es de gran grosor.

				El examen de las fotografías incorporadas al expediente permite observar la existencia de una chapa metálica de considerables dimensiones, depositada correctamente sobre la acera, y, aunque no se pueda determinar a través de ellas la concreta medida, entiende la Comisión que se levanta del suelo de la acera un nivel mínimo tolerable que no supone un peligro relevante para el deambular.

				Así, si tenemos en cuenta el grosor de la chapa y que es imposible que no sobresalga algo, ya que debe colocarse sobre los márgenes de la zanja, cabe concluir, a falta de una medición expresa, que el desnivel respecto a la acera se encontraba dentro de lo adecuado al nivel o estándar que, de acuerdo con la situación social y económica, es exigible para el mantenimiento de dichas aceras, siendo esperable y previsible para los viandantes que puedan darse esas diferencias o irregularidades.

				Además, dicha chapa no ocupa la totalidad de la acera, sino tan solo una parte de la misma, lo que permite una fácil deambulación por la parte expedita de la acera sin necesidad de caminar sobre la chapa para transitar por dicho pasaje. La chapa es fácilmente perceptible tanto por sus dimensiones como por presentar un color diferente al del embaldosado, perceptibilidad que es aún más acusada en buenas condiciones de visibilidad, tales como las que ha de suponerse que se dieron en el momento de la caída (a las 13:12 horas, según la reclamante).

				Por lo tanto, no se trata de una deficiencia del pavimento sino de una medida de seguridad que pretende evitar un riesgo para los viandantes dado que debajo hay una zanja; por ello, era grande, perfectamente visible y, además, en este caso, evitable para cualquier persona, y, aunque tuviera dos años de antigüedad, no consta en el expediente percance o denuncia alguna al respecto.

				Por lo dicho y por lo exiguo del desperfecto, la situación no evidencia un estado de la acera del que quepa colegir un funcionamiento anormal del servicio, concretado en el incumplimiento u omisión por el Ayuntamiento de su deber de conservar y mantener las aceras y lugares de tránsito peatonal, y ello con independencia de que sea difícil entender cómo el Ayuntamiento en ese tiempo, y con base en su deber de controlar la utilización del espacio demanial por terceros, no haya compelido a la compañía eléctrica … S.A. a cerrar la zanja mientras se resolvían los problemas suscitados

				 DCJA 136/2011 pár. 27 a 35

				De lo anterior, puede presumirse que la contratista … S.A. procedió a instalar los elementos de vallado y señalización de la zona de obra conforme a los criterios establecidos en el contrato, siendo obra de un tercero desconocido el desplazamiento de la valla que impedía el acceso a la zona de obras. Es por ello que debe entenderse que la contratista no ha incurrido en este caso en un supuesto de responsabilidad, al no quedar acreditado que por su parte se haya dado un incumplimiento de sus obligaciones.

				Procede plantearse a continuación la posible existencia de responsabilidad directa de la Administración Pública, para lo cual resultaría necesario determinar la presencia de un nexo causal entre el daño producido en la persona de doña DEU y el funcionamiento del servicio público. Dicho aspecto se centra en la cuestión referente a establecer si existe algún tipo de responsabilidad imputable a la Administración en base a un genérico deber de tutela del propio poder público titular del servicio que hubiera evitado el riesgo generado.

				Según el informe de la policía municipal, elaborado a las 00:30 horas del día 2 de noviembre de 2008, la señalización existente para impedir el acceso a las obras había sido retirada/desplazada de sus lugares de origen. En dicho informe los agentes se limitan a constatar un dato fáctico, sin añadir elementos de información complementarios en relación con la identidad de la persona o personas que hubiera o hubieran desplazado el vallado, ni respecto del momento concreto en el que se produjo dicha circunstancia. Si se trata de la acción que presumible y fundadamente cabe atribuir a un tercero desconocido y ajeno a la Administración, ello determina la ruptura del nexo causal, y a partir de ahí sólo cabría atribuir responsabilidad a la Administración en virtud de la omisión de su deber de vigilancia y de mantenimiento de las vías públicas a fin de mantenerlas útiles y libres de obstáculos en garantía de la seguridad del tránsito [seguridad en lugares públicos, artículo 25.2 a) LRBRL].

				Haciendo a estos efectos traslado analógico al caso de los principios que rigen los estándares de seguridad circulatoria en las calzadas o vías públicas, puede señalarse que en los supuestos de intervención de un tercero —como es probable que sucediera en el caso a fin de explicar la presencia de unas vallas desplazadas que recoge el atestado policial— el nexo causal habrá de establecerse entre la inactividad de la Administración y alguna de estas dos circunstancias:

				a)	La omisión del cumplimiento de los deberes de vigilancia y mantenimiento a fin de tener las vías accesibles en condiciones de seguridad y, muy concretamente, de su deber de detectar con la mayor premura la existencia de un peligro.

				b)	En el caso de que fuera detectada a tiempo, el incumplimiento de sus deberes de señalización del peligro y restauración inmediata de la seguridad para el tránsito.

				Por tanto, la responsabilidad de la Administración municipal podría nacer del hecho de que tardara mucho tiempo en detectar la existencia de un peligro en el paso o porque tardara excesivo tiempo igualmente en señalizar el peligro y restaurar la seguridad del tránsito peatonal.

				Los testimonios de los testigos que aporta la reclamante hacen referencia, como se ha dicho, a una falta circunstancial de señalizaciones en el momento de producirse el accidente, pero sin que se ponga de manifiesto una falta general de señalizaciones o una deficiencia de las adoptadas en relación con la zona o perímetro afectado, que reconocen se encontraba en obras.

				En el caso concreto, el accidente se produjo sobre las 21:00 horas del día 21 de noviembre de 2008, viernes, una vez terminada la jornada laboral del día, así como de la semana; procediéndose a restaurar la señalización existente en el lugar, y que se hallaba desplazada o alterada, a las 00:30 horas de un día víspera de festivo, en el que no se reanudaría ya la jornada habitual de trabajo por ser de descanso laboral.

				
Se desprende del expediente que la actuación de los servicios municipales (policía municipal) fue lo exigiblemente diligente, al proceder a restaurar la señalización existente en las obras, tan pronto como cobraron conocimiento de las deficiencias que habían sobrevenido en las mismas a resultas del accidente, una vez de haber sido requeridos y de haberse desplazado al lugar del accidente.

				DCJA 2/2011 pár. 43 a 50

				Ha de centrarse el análisis del caso objeto de consulta en el posible establecimiento de un nexo causal entre el daño sufrido y el funcionamiento del servicio público, siendo decisorio en relación con este último aspecto el contraste del estado de mantenimiento y señalización del bidegorri respecto del estándar del servicio público que pretende ofrecer.

				El bidegorri es, básicamente, una vía ciclista, segregada físicamente del resto del tráfico y de las zonas destinadas a peatones, con un límite de velocidad situado entre los 15 y 20 kilómetros/hora. Siendo el objeto principal del bidegorri el tránsito de ciclistas, es una decisión que corresponde a la respectiva entidad municipal el ampliar su uso a otros elementos tales como patines sin motor o similares. Esta última circunstancia adquiere una especial relevancia, habida cuenta de que, en el supuesto de que el Ayuntamiento autorice la circulación por el bidegorri de patines, el estándar del servicio debería ofrecer las correspondientes garantías de calidad y seguridad en los aspectos relacionados con la pavimentación, trazado, señalización y accesibilidad exigibles a dicho supuesto.

				En este caso concreto, el Ayuntamiento de Getxo, conforme al artículo 23 de su Ordenanza Municipal de ordenación del tráfico, usos y seguridad en las vías públicas de carácter urbano, establece que “Los ciclistas utilizarán preferentemente en su itinerario los carriles expresamente destinados para ellos (bidegorris), cuya señalización y trazado corresponderá a los Servicios Técnicos municipales”. Por otro lado, el artículo 25.4 de dichas Ordenanzas señala que “no se podrá circular por la calzada ni aceras con patines, monopatines o artilugios de similar categoría, pudiendo hacerlo tan sólo en los lugares señalados por el Ayuntamiento para tal uso. Su traslado se hará a mano, sin que puedan rodar por el suelo en ningún momento”.

				Tal y como puede observarse, las Ordenanzas del Ayuntamiento de Getxo limitan la utilización de los patines exclusivamente a los lugares señalados por el Ayuntamiento para su uso, prohibiéndose expresamente el tránsito con los mismos por aceras y calzadas, y no admitiéndose su utilización en bidegorris, al ser éstas unas vías destinadas a los ciclistas.

				Con independencia de la relativa indefinición en la que puede situarse el acotamiento de espacios para el uso de patines en el Municipio de Getxo, lo cierto es que, conforme a la señalada Ordenanza, el Ayuntamiento de dicho municipio ha optado por reservar la circulación por sus bidegorris a los ciclistas, sin hacer de dichas vías un espacio compartido con quienes se desplazan en patines. Conforme a tal criterio, y en base a la documentación que obra en el expediente, puede fácilmente observarse que el tramo de la vía en el que se produjo el accidente reúne unas óptimas condiciones de pavimentación, señalización y trazado, propios de una vía destinada a su uso por ciclistas, siendo la rejilla del sumidero un elemento que, estando bien colocada, como parece que es el caso, no supone ningún problema para la normal circulación por el mismo de las bicicletas. En este sentido, dicho tramo del bidegorri, destinado a ciclistas y no a patinadores, cumpliría los requerimientos del estándar exigible a un funcionamiento razonable del servicio público.

				Por esta razón, la Comisión entiende que la interesada hizo un uso del servicio público de manera diferente a aquel para el que fue concebido, asumiendo por ello la circunstancia de situarse en una situación de riesgo, sin que se pueda pedir a la Administración ni la adopción de medidas de advertencia antes riesgos que son consustanciales a determinadas decisiones particulares, ni un control de la actividad de todos sus ciudadanos que impida que tomen decisiones arriesgadas, asumiendo que carecen de la capacidad de valorar las consecuencias que se derivan de sus propios actos.

				 DCJA 16/2011 pár. 18 a 23

				Asimismo, la Comisión estima, de acuerdo con su doctrina, que unos tornillos de cuatro o cinco centímetros en un lugar de tránsito constituyen una irregularidad relevante, sin que en el caso haya otro dato fáctico acreditado que permita modificar esta conclusión inicial, pues basta observar las fotografías para constatar que el estado de los anclajes tenía la entidad suficiente para erigirse en causa eficiente de la caída sufrida por la reclamante.

				La precedente consideración no supone —como razona el órgano consultante— una indebida definición del estándar de funcionamiento del servicio municipal de conservación y mantenimiento de la vía pública; al contrario, parece a la Comisión que precisamente es razonable exigir de los servicios municipales que en una vía pública —como la calle …— no permanezcan restos de los anclajes de una papelera (elemento del mobiliario urbano cuya instalación y retirada corresponde al Ayuntamiento) que sobresalen cuatro o cinco centímetros sin señalización alguna. Siendo obligado precisar que nada traslada el expediente —siquiera indiciariamente— para poder imputar la “desaparición” de la papelera (cuyo motivo, según indica el informe técnico, “se desconoce”) a la acción de un tercero, reciente y, por ello, de imposible detección y corrección por los servicios municipales, que —no puede obviarse— son también responsables del cuidado del mobiliario urbano y de poner los medios para evitar que su deficiente diseño, colocación, retirada o conservación pueda provocar daños a los transeúntes.

				Tampoco puede compartir la Comisión la explicación de la caída como resultado de la falta de atención de la reclamante (en la propuesta, su transitar distraído habría roto el nexo causal). De nuevo, observando las fotografías, para quien en el día y hora de los hechos pasease por el lugar con una atención normal no era visible la existencia de los cuatro pernos (de grosor y color nada llamativos) en un pavimento que, por lo demás, ofrecía un correcto estado de conservación que, en modo alguno, alertaba al peatón diligente de la necesidad de extremar su atención por la posible existencia de obstáculos. 

				En suma, concurren los requisitos para reconocer la existencia de responsabilidad patrimonial, al haber quedado acreditado un funcionamiento anormal de los servicios municipales causalmente vinculado al daño que la reclamante no tenía el deber jurídico de soportar.

				 DCJA 93/2011 pár. 15 a 18

				El reclamante aduce infracción del Documento Básico sobre Seguridad de Utilización de edificios regulado mediante Real Decreto 314/2006, de 17 de marzo, por el que se aprueba el Código Técnico de la Edificación (CTE), concretamente la exigencia básica SUA 1(seguridad frente al riesgo de caídas), recogido en los anexos de la citada norma.

				Sobre ello hay que decir, en primer lugar, que el citado código regula exigencias básicas de calidad de edificios, debiendo considerarse comprendidas en la edificación sus instalaciones fijas y el equipamiento propio, así como los elementos de urbanización que permanezcan adscritos al edificio, según dispone el artículo 2.3 de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de la Edificación, ley que desarrolla el CTE, por lo que su aplicación a un elemento de urbanización general, no adscrito a edificio alguno, como la pasarela que nos ocupa, resulta cuando menos dudosa.

				Pero, en cualquier caso, la disposición transitoria primera del CTE dispone que no será de aplicación a las obras de nueva construcción y a las obras en los edificios existentes que tengan solicitada la licencia de edificación a la entrada en vigor del Real Decreto que lo aprueba, el cual fue publicado en el BOE de 28 de marzo de 2006, y habiéndose construido la pasarela el año 2004, hay que concluir que el CTE no resulta de aplicación al caso que nos ocupa.

				En segundo lugar, interesa señalar que el reclamante no demuestra que el piso de la pasarela no cumpla con el grado de resistencia al deslizamiento establecido en el Código, ni que la pendiente de la pasarela sea del 24%, como afirma.

				DCJA 168/2011 pár. 27 a 30

				Asimismo, alega que “ha tenido el acceso de la calle a su bar-restaurante cortado y en unas condiciones inhabitables... Además… ha sufrido fruto de las citadas obras hasta cinco inundaciones que han impedido el normal desarrollo de la actividad de bar-restaurante”.

				Estamos, por tanto, ante un supuesto de funcionamiento normal de un servicio público, que ha podido producir un perjuicio económico a un particular, por lo que habrá que determinar si ese particular tiene o no obligación de soportarlo.

				Esta Comisión ha venido manteniendo —puede señalarse, entre otras, el DCJA 229/2010— que la situación de contigüidad de un inmueble con una carretera no constituye un derecho, sino un simple interés sin contenido patrimonial y que deriva de la relación general de uso público de las vías. En consecuencia, cualquier alteración de las condiciones de acceso al inmueble como consecuencia de la ejecución de una obra pública, en tanto no signifique la privación de acceso a la finca, constituye una carga general que los administrados tienen el deber jurídico de soportar, sin que sus consecuencias puedan conferir efectos indemnizatorios.

				La jurisprudencia, como dice la sentencia del Tribunal Supremo de 19 septiembre 2008 (RJ 2008\7102), se ha pronunciado en reiteradísimas ocasiones en relación a pretensiones de responsabilidad patrimonial basadas en la realización de obras de ampliación, mejora o cambio de trazado de carreteras, rechazando la antijuridicidad del daño y apreciando la necesidad de soportar éste, salvo en los supuestos de aislamiento total de la finca o establecimiento donde se estima se ha producido el daño.

				El Tribunal Supremo ha entendido también que han de valorarse, junto a los inconvenientes que suponen las obras, los beneficios que pueden aportar para el futuro. Así, la sentencia de 2 de marzo de 1987 (RJ 1987/3454) dice que “la ejecución de obras en las vías públicas de las ciudades da lugar a un conjunto de molestias que en principio deben ser consideradas como cargas comunes propias de la vida en el medio urbano. Ahora bien, cuando las molestias inciden con trascendencia patrimonial en la esfera jurídica de los administrados pueden integrar el concepto técnico de lesión indemnizable… Pero sobre esta base, ha de indicarse que la actividad administrativa ha de ser contemplada en el conjunto de sus efectos, es decir, tomando en consideración no sólo los perjuicios sino también los beneficios, personalmente concretados, que de ella derivan… Y no deben desencadenar una responsabilidad patrimonial aquellas actuaciones de la Administración Pública que en sí mismas y en su conjunto llevan implícitamente un sistema de compensación de los quebrantos patrimoniales”.

				La STS de 23 de marzo de 2009 (RJ 2009,2502) perfila las notas distintivas del daño para que pueda ser considerado ilegítimo, señalando que la cuestión consiste en indagar si el perjuicio sufrido por una persona supera el objetivamente admisible en función de los estándares sociales o, en otros términos, si las limitaciones y las restricciones que la ejecución de la obra impone a uno exceden de las que impone al conjunto de los ciudadanos y a otros negocios emplazados en la zona, perdiendo esa nota de generalidad que, en aras del interés público, las legitimaría, singularizándose en el patrimonio de la actora.

				En aplicación de las anteriores razones al supuesto que nos ocupa, resulta de interés recoger los siguientes extremos del informe evacuado por la Dirección de Suelo y Urbanismo del Gobierno Vasco:

				 “A partir del cierre de la calle con vallas, se delimitaron los accesos provisionales tanto a los portales de las edificaciones de los nº 74 y 76 de la citada vía, como a dicho bar; aunque en líneas generales dichos accesos han estado razonablemente señalizados y en buenas condiciones, no es menos cierto que en algunas ocasiones, debido a las intensas lluvias sufridas en el invierno de 2008, dichos accesos se deterioraron, más si cabe cuando fue necesario hacer zanjas para soterrar los servicios y ejecutar las nuevas arquetas.

				 En concreto, el acceso al bar de referencia ha sido en algunas ocasiones difícil y complicado, con pasarelas metálicas, cintas que lo delimitaban, barro, acopios de materiales, sin acera, etc, pero nunca cortado como se describe en el escrito”.

				Del anterior informe, junto con las manifestaciones y pruebas aportadas por los reclamantes, se desprende que, aunque se haya mantenido el acceso peatonal al negocio de bar-restaurante, en la práctica tal acceso ha estado impracticable durante un periodo de tiempo que, aunque no se detalla, fue prolongado, habiendo excedido los perjuicios ocasionados a los reclamantes las restricciones sufridas por la generalidad de los habitantes y comerciantes de la zona, sin que pueda establecerse, por otra parte, una proporcionalidad entre los daños sufridos por el reclamante y los beneficios que la realización de las obras puedan suponer en el futuro para el negocio que analizamos.

				Consecuentemente, la Comisión considera que los reclamantes no tienen la obligación de soportar el daño sufrido, por lo que el Gobierno Vasco ha de responder de él.

				 DCJA 248/2011 pár. 23 a 31

				Por lo visto, los citados informes municipales dan cuenta, en primer lugar (servicio técnico de obras y servicios municipales), de la existencia de operaciones de extensión de sal en los días de previsible formación de hielo, en ciertos recorridos peatonales del municipio, entre los que se incluye el de la producción del accidente, la avenida de La Salle.

				Se infiere de dichos informes, en segundo lugar (policía municipal), que en la primera hora (8:00 horas) de la mañana del día del accidente (11 de enero de 2010) se activaron actuaciones concretas de limpieza por la presencia de hielo, surgido en la madrugada anterior en puntos estratégicamente problemáticos del término, con arreglo a una priorización; efectuándose la limpieza con palas ante la carencia de sal.

				Se desprenden también del último informe las numerosas llamadas que se reciben, dando cuenta de caídas de vecinos por distintos puntos de la localidad.

				Los agentes que informan señalan haber estado atendiendo a una vecina que había sufrido una caída en la misma avenida en donde otra vecina había sufrido una caída con anterioridad, que resultó ser la reclamante.

				De lo señalado no se desprende que los servicios municipales no actuaran siguiendo algún tipo de plan o protocolo más o menos formalizado o fruto de la experiencia, con arreglo a cierto listado de prioridades (tales como puentes peatonales, cercanías de colegios, cuestas pronunciadas…) que pudieran ofrecer especiales dificultades de tránsito peatonal o una afección colectiva importante o preferente de personas.

				La Comisión no puede poner en duda tampoco, con los elementos que aporta el expediente, la adecuación y eficacia de los medios, tanto personales como materiales, que estaban a su alcance y que dispuso la Administración municipal en ese día; no siendo admisible especular, sin más elementos de prueba, sobre las razones a que respondía la carencia de sal (falta de previsión, consumo en días anteriores, imprevisibidad de climatología); ni sobre si el recurso a la limpieza mediante palas resultaba el remedio más eficaz en presencia de placas de hielo.

				Por otra parte, a la Comisión sí le consta, de otros expedientes de reclamación tramitados (DCJA 66/2011), las especiales dificultades climatológicas que rodearon en el día señalado (11 de enero de 2010) otras partes del mismo territorio; habiéndose alcanzado en torno a los días 7 y 11 de enero de 2010 unas precipitaciones importantes en forma de nieve (28,2 l/m2) con temperaturas de hasta -2,9º el día 10 o -2,1º el día 11.

				En estas condiciones puede darse relieve a cierta doctrina jurisprudencial referente al estándar de seguridad exigible en el tráfico viario (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, de 14 de febrero de 2005, JUR 2005\101162), en presencia de circunstancias climatológicas de análoga significación: 

				«El Standard de seguridad no puede elevarse al punto de exigir a la Administración que disuelva las placas de hielo que se formen en la vía cualquier día de invierno a primera hora de la mañana, por previsible que sea ese riesgo y por importante que sea para la circulación de vehículos.

				En carreteras como en la que se produjo el accidente causante de los daños cuya indemnización se reclama son frecuentes “las pistas de hielo”, pero esto no significa que la Administración pueda actuar a prevención, sino una vez que se ha producido el accidente.

				Por muchos que sean sus medios no se puede actuar eficazmente a priori contra el hielo, sobre todo cuando las placas se han formado en horas nocturnas o en las primeras de la mañana.

				 Se trata de un riesgo impuesto por las condiciones climatológicas de aparición variable, dependiendo de esas condiciones, horarios, tramos etc.

				No estamos hablando de contingencias especiales sino muy comunes en determinadas épocas del año, y que no pueden sorprender a los conductores más que a la Administración.

				Con esto no decimos que se trate de un supuesto de fuerza mayor, sino que no hay funcionamiento anormal de la Administración por no haber actuado sobre el tramo de carretera cubierto de hielo.

				Es la climatología en el lugar y sus efectos sobre el estado de la calzada, lo que provoca el accidente que por previsible que sea no es evitable sino por medios extraordinarios con los que no puede contar la Administración.

				No es esa omisión la causa adecuada del resultado, esto es, el factor sin cuya concurrencia el suceso no se hubiese producido.

				En conclusión, el daño no puede imputarse a un mal funcionamiento de la Administración por no haber cumplido su deber de conservación de las vías públicas; sino que es la consecuencia de un riesgo creado por factores ajenos a la Administración y no controlables con sus medios, de suerte que el usuario de la vía tiene que soportar el daño, así producido (articulo. 141-1 Ley 30/1992).»

				La Comisión considera que similares consideraciones cabe tener en cuenta al abordar el rendimiento exigible de los servicios municipales respecto del mantenimiento de las vías públicas, a fin de no extenderlo más allá de lo esperable en determinadas épocas del año y en presencia de circunstancias que resultan comunes y no sorprendentes tanto para los ciudadanos como para la Administración; sin caber razones para calificar como anormal a la falta de recursos extraordinarios o de difícil disponibilidad para las administraciones públicas.

				Cabe recordar del mismo modo que, en circunstancias como las del caso, los peatones deben extremar el cuidado y adoptar toda la diligencia posible a fin de evitar accidentes como el ocurrido, cuya reparación no puede recaer en la órbita de la Administración sin convertir a ésta en una especie de aseguradora universal a todo riesgo con el deber de responder ante cualquier eventualidad desfavorable o dañosa que pudiera producirse en infraestructuras o instalaciones a su cuidado, sistema providencialista que, como señala la Jurisprudencia (STS 13/9/2002 y 5/6/1998, entre otras), no está contemplado en nuestro ordenamiento jurídico.

				 DCJA 269/2011 pár. 21 a 30

				Sin embargo, el análisis de las demás circunstancias concurrentes no permiten validar la existencia de relación causal entre esa irregularidad detectada y la caída, ni el carácter antijurídico de los daños sufridos por doña AOV.

				Es de reseñar que la reclamante discurría a lo largo de una calzada del casco histórico de la ciudad diseñada con adoquines que conforman una superficie que no es lisa, y que tiene dispuesta en un lateral —como se puede apreciar en las fotografías incorporadas al expediente— una acera con losetas planas, sin irregularidades, colocadas a nivel, y en el otro lado una rampa mecánica, también para uso peatonal.

				Al deambular por una calzada adoquinada de las características indicadas, es exigible una atención y cuidado superior a si se discurre por una zona dispuesta con otro material liso, no irregular, porque dada la disposición de los adoquines se pueden presentar espacios entre los mismos y pequeñas diferencias de nivel, circunstancias a las que hay que prestar atención y adecuar el caminar.

				Hay que considerar, igualmente, que, como ha declarado la testigo que ha depuesto en el procedimiento, la zona se encontraba bien iluminada, por lo que no existían desde esa perspectiva obstáculos para la visibilidad de la calzada.

				Por último, el adoquín suelto sobresalía del resto de forma mínima —como revelan las fotografías—, por lo que no constituye una irregularidad con entidad suficiente para generar un peligro para los transeúntes que accedan a esa calzada con la atención requerida por sus características.

				 DCJA 129/2011 pár. 28 a 32

				E) Servicio educativo

				Reprocha la parte reclamante a los responsables escolares del menor y, subsidiariamente, a las autoridades educativas, sustancialmente, una presunta falta de información a los padres sobre las ausencias del menor a clase; la no adopción de medidas correctoras ante el comportamiento del alumno; y una incorrecta decisión académica final, tampoco advertida, de tener que repetir el curso.

				Ambas partes hacen apelación a las mismas previsiones legales sobre los deberes que incumben o recaen en cada agente de la comunidad escolar, respecto de los escolarizados. Más en concreto, cada parte hace referencia a un aspecto del Decreto 201/2008, de 2 de diciembre, sobre derechos y deberes de los alumnos y alumnas de los centros docentes no universitarios de la Comunidad Autónoma del País Vasco.

				Los reclamantes se fijan de forma genérica en los deberes de corrección y de comunicación a los padres que recaen sobre los profesores y director del centro. Por su parte la Administración educativa reclamada apela a su artículo 43 cuando señala, dentro del Capítulo III “Vías alternativas para la corrección de conductas”, lo siguiente: “Medidas educativas aceptadas sin procedimiento. 1.- Siempre que se produzca una conducta contraria o gravemente perjudicial para la convivencia, el director o directora, antes de iniciar el procedimiento correspondiente, deberá intentar corregirla mediante medidas aceptadas voluntariamente por el alumno o alumna o, en su caso, por sus padres, madres o representantes legales. La aceptación de las medidas propuestas determinará que no se inicie el procedimiento o la suspensión del mismo si ya estuviera iniciado”.

				Cabe recordar que corresponde a cada parte la prueba de los hechos que reclama en su favor.

				La parte reclamante apoya sus reivindicación sobre la falta de corrección del alumno por parte del profesorado y de desconocimiento por los padres de las ausencias injustificadas a clase, en sus puras afirmaciones; en tanto que el informe de la Inspección educativa afirma haberse registrado por parte de profesores y director del centro 14 llamadas realizadas a los padres; haber tenido 2 reuniones (una al principio de curso con los dos padres; otra al final con el padre); haberse ofrecido 1 reunión con el orientador, rechazada; y haber realizado al final de curso otras 2 llamadas.

				A dicho  informe se acompaña documentación académica y de seguimiento del curso desarrollado por el alumno (registro de asistencias, relación de contactos habidos con los padres, valoración académica individual, acta de reuniones habidas con los padres y diligencias de contacto telefónico mantenido con los mismos, notas de las evaluaciones del curso, hojas justificativas de ausencias).

				También figura un informe de la dirección del centro en el que se detallan más circunstancias de detalle sobre las reuniones mantenidas con los padres, las reacciones de éstos a la notificación de las ausencias lectivas, confirmando la utilización falseada de firmas en los justificantes enviados, además de ponerles sobre aviso sobre el negativo desarrollo académico y las perspectivas de repetición de curso que se cernían sobre el alumno de no enmendar su rendimiento.

				Cabe constatar por dichos documentos el correcto seguimiento del desarrollo académico y personal del alumno a lo largo del curso, pudiéndose afirmar una adecuada aplicación de las previsiones legales por parte de las agentes académicos, ya que dichos documentos permiten corroborar la aplicación de las medidas correctoras adecuadas, con arreglo a los principios de intervención mínima (artículo 3.4 del Decreto 201/2008), en función de la conducta (ausencias injustificadas, incumplimiento del deber de asistencia: artículo 23) que manifestaba el alumno. 

				Se aprecia, por otra parte, que a tenor de la calificación que merecía dicha conducta (inadecuada, artículo 30.1.b), y cuya reiteración cualificaba la conducta como contraria a la convivencia (artículo 31.1 m), correspondía ser comunicada a los padres, haciéndose susceptible de corrección (artículo 35), entrando en juego de forma preferente la vía alternativa conciliadora, en la que se dispone la posibilidad antes indicada del artículo 43, con arreglo a la cual quedó en manos de los padres la aplicación de las medidas correctoras relativas a dicha conducta, y, en correspondencia, excusados de hacerlo los agentes del centro.  

				En estas circunstancias difícilmente se pueden sostener las afirmaciones de la parte reclamante sobre una presunta falta de adopción de medidas correctoras educativas y un desconocimiento de la situación del alumno por los padres del mismo, con afectación en el rendimiento académico final.

				Cuestiona, por otro lado, la parte reclamante que la calificación final obtenida por el alumno le hacía merecedor de superar el curso y que fue una decisión tomada de modo inadvertido para los padres.

				A estas alegaciones responde específicamente la Delegación territorial educativa, haciendo ver en su informe que en la Orden de 7 de julio de 2008, del Consejero de Educación, Universidades e Investigación, por la que se regula la evaluación del alumnado en la Educación Básica, se contempla el modo de evaluar y de promocionar los cursos de la ESO (artículo 20) y la competencia exclusiva del equipo docente de cada centro para hacerlo en los casos, como en el del alumno reclamante, que presenten evaluación negativa en tres materias; indicando añadidamente que los padres tampoco procedieron a reclamar la evaluación final en el plazo establecido (artículo 17).

				Cabe recordar a este propósito que “la institución de la responsabilidad patrimonial de la Administración no puede utilizarse para evitar la aplicación de resoluciones consentidas por los interesados ni como una vía alternativa a la interposición de los recursos correspondientes para someter a examen la legalidad de dichas resoluciones (DJCA 76/2001, párrafo 23)”.

				En el caso examinado no se advierte, por lo dicho, la concurrencia de elemento alguno que permita estimar la existencia de responsabilidad de la Administración. 

				Es preciso destacar que, si bien la responsabilidad patrimonial de la Administración es de carácter objetivo, dada la finalidad de resarcir los sacrificios singulares impuestos por la actividad administrativa que el principio de responsabilidad objetiva persigue, el daño o perjuicio producido debe ser antijurídico; esto es, debe apreciarse que no existe por parte del sujeto pasivo obligación de soportarlo, de acuerdo con la legalidad vigente. 

				Pues bien, es claro que este requisito en modo alguno se atisba ya que nada cabe reprochar a la Administración que ha actuado conforme a las previsiones del ordenamiento jurídico.

				A juicio de esta Comisión, el desarrollo del curso se produjo conforme a una conducta personal y actitud académica imputables únicamente al propio alumno, no cabiendo reprochar nada a la Administración educativa, ni a los órganos de coordinación didáctica y profesorado del centro.

				 DCJA 227/2011 pár. 12 a 28

				Entiende la Comisión que en este caso falta el requisito de la imputabilidad del daño a la Administración pública.

				En fundamento de su pretensión de indemnización el reclamante aduce en su reclamación que “no solo se ha valorado (sic) el deber y la obligación que tienen todas las Administraciones de colaborar (artículo 4 y 55 de la ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen jurídico de las Administraciones Públicas y del PAC) sino que se ha desoído flagrantemente una orden judicial, vulnerando con ello la tutela judicial, prevista en el artículo 24 de la Constitución Española, sino que estamos ante una flagrante vulneración del contenido del artículo 118 de la Constitución Española”.

				En las alegaciones formuladas en el seno del trámite de audiencia aduce la evidencia “de un mal funcionamiento de esa Administración al no obedecerse el mandato judicial consistente en que las actividades extraescolares que se realizasen en el IES … estuviesen limitadas únicamente a quienes forman parte de la comunidad educativa; permitiéndolo a gente extraña a dicha comunidad educacional. Dicho comportamiento ya fue declarado judicialmente como un supuesto de competencia desleal. Dado que la Administración responde por el funcionamiento normal o anormal de sus servicios y estos han permitido que continúe una actuación declarada judicialmente como de competencias desleal; existiendo además un mandato judicial reiterado y conocido por esa Administración para que cesase esa actuación es por lo que se concluye que estamos ante un supuesto de responsabilidad patrimonial”.

				Planteada en esos términos la reclamación es preciso recordar que forma parte de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, no sólo la función de juzgar, sino también la de ejecutar lo juzgado, artículo 117.3 CE, y que, como reiteradamente ha declarado el Tribunal Constitucional (por todas SSTC 85 y 194/1991), la ejecutoriedad de las sentencias en sus propios términos forma parte integrante del derecho a la tutela judicial efectiva que el art. 24.1 CE reconoce.

				Es el Juez o el Tribunal sentenciador al que corresponde adoptar las medidas que considere procedentes para llevar a puro y debido efecto lo resuelto en el fallo, sin que su interpretación y aplicación tenga que ser estrictamente literal, sino que ha de inferir del fallo sus naturales consecuencias en relación con la causa petendi y en armonía, como dice la STC 148/1989, «con el todo que constituye la Sentencia»; pero respetando en todo caso los límites de la pretensión en los que realmente se produjo el debate, pues en otro caso se incidiría en la incongruencia con relevancia constitucional a que hace referencia, entre otras muchas, la STC 211/1988.

				Distinta es la posición de los poderes públicos y los particulares que deben ajustarse a lo dispuesto en las sentencias que se refieran directamente a ellos, ya que, según el artículo 118 CE, “es obligado cumplir las sentencias y demás resoluciones firmes de los Jueces y Tribunales, así como prestar la colaboración requerida por éstos en el curso del proceso y en la ejecución de lo resuelto”.

				Sobre ambos deberes inciden los artículos 17 y 18 de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, pero la Administración, al ejecutar una sentencia o al colaborar con el Tribunal en la ejecución de lo resuelto, se limita a cumplir las medidas dispuestas por el Tribunal para la efectividad de la ejecutoria, y corresponde a éste corregir, en su caso, las actuaciones dirigidas a eludir dicho cumplimiento o exigir la colaboración precisa cuando no pueda el Tribunal ejecutar la sentencia por sus propios medios.

				En nuestro caso, es en el marco del proceso de ejecución de la Sentencia dictada por el Juzgado de 1ª Instancia nº 10 de Bilbao, donde deberá el reclamante instar del Juez la adopción de las medidas oportunas para el cumplimiento de la obligación de no hacer a la que fue condenada la Asociación de Madres y Padres del IES …, sin que aquél pueda abstenerse de adoptar las medidas necesarias para proveer a la ejecución misma, cuando ello sea legalmente exigible (entre otras muchas, STC 11/2008, de 21 de enero , F. 6 y 7).

				Con respecto a la citada ejecución se hace preciso insistir, además, que la condenada fue la Asociación de Madres y Padres del IES …, y que en los hechos que la sentencia da por probados cabe extraer que dicha Asociación era la que organizaba las actividades extraescolares y no el Instituto, y que era con la Asociación con la que don RH tenía una relación de arrendamiento de servicios.

				En suma, el obligado al cumplimiento es la Asociación de Madres y Padres del IES, cuya personalidad jurídica, independiente de la propia Administración, resulta indiscutida.

				Las asociaciones de carácter docente están incluidas en el ámbito de la Ley 7/2007, de de 22 de junio, de Asociaciones del País Vasco (que deroga la Ley 3/1988, de 12 de febrero, de Asociaciones), y con respecto a las Asociaciones de Madres y Padres de alumnos su régimen viene dispuesto por el artículo 5 de la Ley Orgánica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del derecho a la educación —cuyo apartado cuatro ya prevé que “las asociaciones de padres de alumnos podrán utilizar los locales de los centros docentes para la realización de las actividades que les son propias, a cuyo efecto, los directores de los centros facilitarán la integración de dichas actividades en la vida escolar, teniendo en cuenta el normal desarrollo de la misma”—, al que completa en la Comunidad Autónoma el Decreto 66/1987, de 10 de febrero, que regula las asociaciones de padres de alumnos en centros docentes no universitarios públicos o privados.

				La obligación de la Administración educativa, en este caso, se circunscribe a colaborar con el juzgado en la ejecución de lo resuelto y en los términos en lo que sea requerida por aquél para ello, sin que quepa trasladar al IES … la responsabilidad por el incumplimiento de la obligación a la que la Asociación demandada fue condenada, cuando es el órgano judicial su garante, pues a él compete cumplir su función constitucional de hacer ejecutar lo juzgado y dispone para ello de los medios necesarios, entre otros, los dispuestos por los artículos 710 y 711 LECivil (multas coercitivas e indemnización de los daños y perjuicios causados).

				En suma, el ordenamiento jurídico cuenta con una vía específica para conocer la pretensión examinada: no es la base de ésta un funcionamiento anormal de un servicio público, sino, por el contrario, el supuesto incumplimiento de una obligación impuesta en el marco de un incidente de ejecución.

				En cualquier caso, a los sólo efectos dialécticos, puede la Comisión formular las siguientes consideraciones a la luz de los hechos que se extraen de lo documentado en el expediente.

				En primer lugar, notificada la sentencia y el auto de ejecución provisional, resulta indubitado que el Delegado Territorial conminó al Director del IES … para que cesaren las actividades extraescolares en las que participaran personas ajenas a la Asociación o a alumnos del centro, sin que mostrara desatención o pasividad con lo ordenado por el Juzgado.

				Cosa distinta es que tales actividades se reanudaran en el marco de una solicitud remitida por el Ayuntamiento para dar curso al Gazte Plana II-Plan Joven de la Comunidad Autónoma de Euskadi para los años 2002/2005.

				Como se encuentra probado en el expediente, el Delegado Territorial de Educación autorizó la cesión de las instalaciones al Ayuntamiento de Bilbao, en respuesta a una solicitud cursada en ese sentido por el Concejal de Educación, Juventud y Deporte del Ayuntamiento de Bilbao, con la finalidad de aprovechar el equipamiento deportivo del Instituto para la práctica deportiva y completar una oferta institucional deficitaria de equipamientos deportivos de barrio.

				Las demandas de los jóvenes, a su vez, se encauzaban a través de distinta formas, clubes deportivos, asociaciones de tiempo libre, y también, al parecer, por Asociaciones de Madres y Padres de alumnos.

				En segundo lugar, es innegable que tal hecho cualifica notablemente el asunto y remite a un enjuiciamiento distinto del que plasma la resolución judicial que se dice indebidamente ejecutada.

				Cabe decir que, en general, la posible colaboración entre distintas administraciones se encuentra recogida como principio general por el que se rigen sus relaciones, ex artículo 3.2 LRJPAC, mientras que el artículo 4.1.d) LRJPAC prescribe que se deberán prestar, en el ámbito propio, la cooperación y asistencia activas que las otras administraciones pudieran recabar para el eficaz ejercicio de sus competencias, términos que son muy parecidos a los que enuncia el artículo 55 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases del Régimen Local.

				En este ámbito, en particular, la disposición adicional decimoquinta de la Ley Orgánica 2/2006, de 3 de mayo, de Educación, contempla expresamente lo siguiente:

				“6. Corresponde a las Administraciones educativas establecer el procedimiento para el uso de los centros docentes, que de ellas dependan, por parte de las autoridades municipales, fuera del horario lectivo para actividades educativas, culturales, deportivas u otras de carácter social. Dicho uso quedará únicamente sujeto a las necesidades derivadas de la programación de las actividades de dichos centros.

				7. Las Administraciones educativas, deportivas y municipales, colaborarán para el establecimiento de procedimientos que permitan el doble uso de las instalaciones deportivas pertenecientes a los centros docentes o a los municipios”.

				El mandato de doble uso del legislador resulta meridiano y para lograrlo resulta imprescindible la colaboración entre administraciones.

				También el artículo 89 de la Ley 4/1998, de 11 de junio, del Deporte del País Vasco, reclama de la Administración educativa que promueva, en colaboración con los centros privados y los ayuntamientos, el carácter polideportivo de los equipamientos deportivos en centros de enseñanza no universitarios, y “dispongan de los recursos humanos que garanticen su plena utilización tanto dentro del horario lectivo como fuera del mismo”.

				El desarrollo de la actividad deportiva en el marco de la programación auspiciada por el Ayuntamiento, como decíamos, confiere otra índole al asunto, y obliga a enjuiciarlo conforme a distintos parámetros legales y reglamentarios, ya que sus destinatarios pueden ser los ciudadanos del municipio, y porque, siquiera de una forma extraordinariamente sintética, diremos que cuando los titulares de centros deportivos privados han instado el cese de las actividades deportivas ofertadas por los ayuntamientos, de un lado, el orden jurisdiccional civil ha considerado que no podía reputarse como desleal (esto es, contraria a la buena fe) la actuación desarrollada por la Administración demandada, Sentencia de 15 de mayo de 2004 de la Audiencia Provincial de Castellón (Ac 2004/927), y de otro lado, el orden jurisdiccional contencioso-administrativo también ha desestimado la solicitud de cesación de tales actividades, Sentencia de 23 de mayo de 2001 del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana (JT 2004/37) confirmada por la STS de 20 de junio de 2006 (RJ 2006/8317), en una línea que han seguido las SSTS de 14 de febrero de 2007 (RJ 2007/1523) y 29 de junio de 2009 (RJ 2009/4424), sin que proceda entrar ahora en el análisis en profundidad de las cuestiones debatidas en tales procesos.

				No por obvio conviene olvidar que el uso de las instalaciones deportivas y la organización de actividades para fomentar la práctica del deporte, incluye la puesta a disposición del público de profesionales que permitan el desarrollo de la práctica del deporte con todas las garantías.
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				F) Servicios sanitarios

				La segunda cuestión a analizar es la relativa a la emisión de un informe médico a instancia de la compañía aseguradora, conteniendo datos sobre la salud de don IMA, y sin consentimiento de la familia, lo que, a juicio de la reclamante, conculca los principios básicos de la Ley de protección de datos y la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, de autonomía del paciente.

				Esta Comisión ha tenido ocasión de analizar en su DCJA 210/2010 el fundamento de su intervención en supuestos donde se exigía responsabilidad patrimonial por el tratamiento de datos de carácter personal, determinando que la intervención de la Agencia Vasca de Protección de Datos y la de esta Comisión responden a distintas caracterizaciones y que nada impide el análisis del asunto por nuestra parte, porque no existe automaticidad entre la infracción y el derecho a una indemnización.

				En ese Dictamen se concluyó que a esta Comisión le corresponde enjuiciar los hechos desde el específico ámbito en el que el legislador ha querido que se desenvuelva su intervención que, en este caso, es el de la responsabilidad patrimonial. 

				Por ello, entendimos que, aún reconociendo la novedad del régimen indemnizatorio, la ausencia de jurisprudencia consolidada sobre el precepto y la existencia de opiniones doctrinales diferentes (especialmente en torno a si el precepto establece o no un régimen de responsabilidad objetiva para los privados), tratándose de ficheros de titularidad pública, no hay ningún problema para reconocer la responsabilidad objetiva, por ser ésta ya elemento clásico de la responsabilidad patrimonial de las administraciones públicas en nuestro ordenamiento, instituto al que la propia LOPD reconduce el sistema indemnizatorio para los ficheros de titularidad pública (artículo 19.2 LOPD).

				Y así, sin negar los problemas que el precepto suscita en orden a si cabe un funcionamiento normal (esto es, sin incumplimiento de la LOPD) como presupuesto habilitante de una acción de responsabilidad contra las administraciones titulares de ficheros, es lo cierto que, en opinión de la Comisión, lo que sí admite el artículo 19 es objetivar la existencia de una lesión antijurídica al bien jurídico protegido (derecho fundamental de autodeterminación informativa) por la LOPD, siempre que se aprecie un incumplimiento de la misma. Decisión del legislador que, a juicio de la Comisión, adquiere cabal sentido si se toma en consideración la dificultad de acreditar autónomamente (esto es, al margen del incumplimiento) la lesión al citado derecho fundamental.

				Ello, claro está, no obsta (1º) para que el nacimiento de la obligación de responder por la Administración que haya funcionado incorrectamente exija el cumplimiento de los demás requisitos que el instituto de la responsabilidad administrativa reclama, y (2º) para que, además del daño antijurídico delimitado por el incumplimiento legal, pueda el caso concreto añadir nuevos y distintos perjuicios.

				Entrando ya propiamente en el análisis de los requisitos establecidos para el reconocimiento de la responsabilidad patrimonial, en el supuesto que se analiza, hay que partir de que el daño alegado no puede imputarse a una supuesta vulneración por parte de Osakidetza de las dos leyes citadas en la reclamación, ya que, como hemos indicado, se fundamenta en la infracción del deber que al tomador impone el artículo 10 LCS, y la reclamante no acredita otra lesión en sus bienes o derechos, real, concreta y susceptible de evaluación económica derivada de la actuación administrativa denunciada.

				Por lo tanto, la Comisión considera que la inexistencia de uno de los presupuestos esenciales de la acción ejercitada permite concluir que no es atendible la pretensión de la reclamante.

				Aunque esta consideración nos relevaría del análisis del fondo del asunto, entendemos conveniente, en este caso, proceder al análisis de la actuación de la Administración desde la perspectiva de las dos leyes, para disipar cualquier duda que pudiera suscitarse sobre la concurrencia de los elementos del instituto jurídico de la responsabilidad patrimonial.

				Pues bien, como quiera que la infracción de la normativa en materia de protección de datos de carácter personal se esgrime como título de imputación de la lesión por la que se reclama, conviene recordar que las personas fallecidas no son titulares del derecho a la protección de datos de carácter personal, por lo que las disposiciones de la Ley Orgánica 15/1999 no son de aplicación a sus datos. Así lo ha venido a reflejar el artículo 2.4 del Reglamento 1720/2007, de 21 de diciembre y así lo reconoció el Tribunal Constitucional en Sentencia 292/2000, de 30 de noviembre: “si el derecho fundamental a la protección de datos ha de ser considerado como el derecho del individuo a decidir sobre la posibilidad de que un tercero pueda conocer y tratar la información que le es propia, lo que se traduce en la prestación de su consentimiento al tratamiento, en el deber de ser informado y en el ejercicio por el afectado de sus derechos de acceso, rectificación, cancelación y oposición, es evidente que dicho derecho desaparece por la muerte de las personas, por lo que los tratamientos de datos de personas fallecidas no podrían considerarse comprendidos dentro del ámbito de aplicación de la Ley Orgánica 15/1999”.

				De este modo, el Reglamento 1720/2007, de 21 de diciembre, permite que las personas vinculadas al fallecido, por razones familiares o análogas, puedan notificar al responsable del fichero o tratamiento el fallecimiento con la finalidad de perseguir la cancelación de los datos cuando hubiere lugar a ello, pero sin que suponga un posterior derecho a ser tutelado. Por su parte, la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, de autonomía del paciente, únicamente les permite que tengan acceso a la historia clínica del fallecido, salvo que éste lo hubiese prohibido expresamente (artículo 18.4) y así se acredite.

				En cualquier caso, no podemos olvidar que la entidad aseguradora, antes de hacer frente al pago del capital asegurado, solicitó a la reclamante documentación y ésta envió el informe de 20 de marzo de 2007 en el que expresamente se afirmaba que en febrero 2001 sufrió una recidiva ganglionar cervical derecha y que el paciente desestimó el tratamiento quirúrgico, dejándose el tumor a su libre evolución.

				Tras la remisión de este informe y dado que la reclamante no envía a la compañía la información requerida, la aseguradora solicita información a la doctora IA y ésta emite el informe de fecha 8 de febrero de 2008.

				Además, en la solicitud de seguro de vida, don IMA firmó, con fecha 27 de febrero de 2002, una autorización de suscripción para obtener y divulgar información que concretamente estipulaba: “…Asimismo, el asegurado propuesto autoriza a cualquier médico que haya reconocido o tratado sus enfermedades a proporcionar, de forma confidencial, a … toda la información y antecedentes patológicos de los que tengan o pueda haber tenido conocimiento mientras se han prestado los servicios oportunos” (folio 15 del expediente).

				Por lo tanto, partiendo del conocimiento previo y anterior que tenía la compañía de esos datos clínicos y el consentimiento del afectado, no podría hablarse ni de la “revelación de datos” exigible para que se diese la cesión o comunicación a que se refiere el artículo 3.1.i) de la LOPD, ya que eran conocidos por su destinatario, ni de acceso ilegítimo de terceros a los datos de salud de un paciente porque constaba su consentimiento.
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				La información y el consentimiento informado han de ser abordados a la luz del derecho que tiene toda persona, con respecto a las distintas administraciones públicas sanitarias, a que se le dé en términos comprensibles información completa y continuada, verbal o escrita, sobre el proceso, en la que se incluya diagnóstico, pronóstico y alternativas de tratamiento. Así lo disponen los artículos 4 y 10 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, básica reguladora de la autonomía del paciente y de derechos y obligaciones en materia de información y documentación clínica (y antes, el artículo 10.5 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad); y, asimismo, es conforme con el artículo 1, apartado c), del Decreto del Gobierno Vasco 175/1989, de 18 de julio, de derechos y obligaciones de los pacientes y usuarios del Servicio Vasco de Salud-Osakidetza.

				Y encuentran también fundamento en la libertad de elección del paciente entre las opciones que le presenta el responsable médico de su caso, por lo que es preciso su previo consentimiento para la realización de cualquier intervención, una vez disponga de la información adecuada (artículos 8 y 9 de la Ley 41/2002).

				Ha de recordarse, en primer lugar, que es criterio jurisprudencial que la información y la obtención del consentimiento informado se consideran actos médicos, y que su defecto constituye un incumplimiento de la lex artis y revela una manifestación de funcionamiento anormal del servicio sanitario, aunque no lo contempla en todo caso de forma autónoma, sino vinculada a un daño antijurídico. En ese sentido, la STS de 13 de julio de 2007 (RJ 2007\6862) declara: “Esta Sala igualmente ha señalado con absoluta nitidez que el defecto del consentimiento informado se considera como incumplimiento de la lex artis y revela una manifestación de funcionamiento anormal del servicio sanitario, pero obviamente se requiere que se haya ocasionado un resultado lesivo como consecuencia de las actuaciones médicas realizadas sin tal consentimiento informado (en el mismo sentido STS de 20 de septiembre de 2005 —RJ 2005\7503—), STS de 4 de abril de 2006 (RJ 2006\2198), que recuerda la de 26 de marzo de 2002 (RJ 2002, 3956) que resuelve recurso de casación para unificación de doctrina en la que se afirma que para que exista responsabilidad es imprescindible que del acto médico se derive un acto antijurídico porque si no se produce éste la falta de consentimiento informado no genera responsabilidad”. En la misma dirección citamos la STS de 26 de febrero de 2004 (RJ 2004, 3889).

				En segundo lugar, traemos aquí que el alcance que se le atribuye al deber de información que condiciona la prestación del consentimiento para un acto médico excluye los documentos con fórmulas genéricas no adaptadas al caso singular, que se consideran inválidos. Lo que se exige es una información completa en términos comprensibles, básica y personalizada, sobre el proceso, que incluya el diagnóstico, pronóstico, alternativas de tratamiento y riesgos concretos de la actuación. Es así porque su finalidad es que el paciente pueda adquirir una participación activa y, en virtud de la misma, consentir o negar la intervención y ejercer la libre elección entre las opciones que le presente el responsable médico de su caso. Se exceptúa cuando la urgencia no permita demoras que hagan peligrar la vida del paciente o pudiera causarle graves lesiones de carácter inmediato. Tales requisitos han sido asumidos también en la jurisprudencia (entre otros, FJ quinto de la STS de 20 de junio de 2006 —RJ\2006\5152—).

				Y, en tercer lugar, la regulación legal demanda para las intervenciones quirúrgicas que el consentimiento informado se preste por escrito (artículo 8 de la citada Ley 41/2002), pero ello no debe interpretarse en el sentido de que excluya de modo radical la validez del consentimiento en la información no realizada por escrito. Sin embargo, al exigir que el consentimiento informado se ajuste a esta forma documental, más adecuada para dejar la debida constancia de su existencia y contenido, permite afirmar que se invierte la regla general sobre la carga de la prueba. Como viene declarando el Tribunal Supremo (entre otras, en STS de 1 de febrero de 2008): “La obligación de recabar el consentimiento informado de palabra y por escrito obliga a entender que, de haberse cumplido de manera adecuada la obligación, habría podido fácilmente la Administración demostrar la existencia de dicha información. Es bien sabido que el principio general de la carga de la prueba sufre una notable excepción en los casos en que se trata de hechos que fácilmente pueden ser probados por la Administración. Por otra parte, no es exigible a la parte recurrente la justificación de no haberse producido la información, dado el carácter negativo de este hecho, cuya prueba supondría para ella una grave dificultad”.

				A continuación reproducimos extractado, por su interés a modo de visión global general de la cuestión, el Fundamento Jurídico Cuarto de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco (STSJPV) de 27 de julio de 2001 (JUR 2001\311128):

				«La información previa, completa y comprensible se constituye en un requisito (más bien en un presupuesto) fundamental para que el consentimiento a prestar por la paciente referente a su sometimiento al tratamiento médico o quirúrgico aconsejado sea eficaz y válido, aparte de un derecho reconocido legalmente como más abajo se dirá. Faltando esta información, el consentimiento prestado no es jurídicamente relevante mostrando un funcionamiento anormal del servicio público. Así, la concurrencia o no del consentimiento informado con asunción de eventuales riesgos por parte de la ahora recurrente, ha de resolverse mediante la atribución a la parte demandada de la consecuencia de su falta de prueba en este proceso, por tratarse de un acto jurídico cuya obligatoria cumplimentación en forma escrita corresponde a la Administración sanitaria —artículo 10.5 y 6 de la Ley 16/1986, de 24 de abril, General de Sanidad y en el artículo 1, apartado c) del Decreto del Gobierno Vasco 175/1989, de 18 de julio, de derechos y obligaciones de los pacientes y usuarios del Servicio Vasco de Salud/Osakidetza—.

				En concreto, el art. 10 de la Ley 16/1986, de 24 de abril, General de Sanidad establece que (….) Por su parte, el art. 1 apartado c) del Decreto del Gobierno Vasco 175/1989, de 18 de julio, de derechos y obligaciones de los pacientes y usuarios del Servicio Vasco de Salud/Osakidetza exige que (…).

				De esta regulación, cabe entender que los elementos o requisitos que deben concurrir para entender válidamente prestado el consentimiento son los siguientes: a) un elemento o requisito personal: es sujeto activo el enfermo o usuario del servicio público de sanidad. Por extensión sus familiares y allegados, quienes podrán sustituir su conformidad si el enfermo no se halla capacitado para tomar sus decisiones. Sólo en casos de urgencia vital o porque exista un riesgo para la Salud Pública puede prescindirse de este consentimiento, resultando en esencia un traslado de esta actuación al equipo médico. Es destinatario o sujeto pasivo de este consentimiento, en primer lugar el médico y en segundo lugar la administración sanitaria en general. B) Se exige también un elemento o requisito formal, que lo constituyen las diversas garantías establecidas por la ley; ese consentimiento debe prestarse siempre de un modo previo y por escrito. C) En tercer lugar cabría señalar un requisito causal o previo, o incluso presupuesto, como es la suficiencia de la información que se ha de proporcionar al sujeto activo para que su consentimiento u opción no se halle viciada por cualquier error o ignorancia que lo desacredite o invalide: es la información.

				 Este último elemento exige a su vez varios requisitos; la información debe ser facilitada por un médico, preferentemente el denominado interlocutor por el art. 10.7 de la de la Ley 16/1986, de 24 de abril, General de Sanidad o responsable médico por el apartado 6 del mismo texto legal. Esta información deberá abarcar al menos lo referente al diagnóstico, pronóstico, tratamiento y sus alternativas, así como a las causas o razones de la demora en la realización de cualquier medida diagnóstica o terapéutica. Así mismo, esa información deberá ser completa, continua, verbal, escrita y esencialmente comprensible. Sólo cumpliéndose estos requisitos puede entenderse válidamente prestado el consentimiento por el usuario o enfermo, o en su caso sus familiares o allegados, siendo en consecuencia suficiente para, si fuese el caso, atribuir a aquél el deber de soportar la lesión producida.

				 (…)

				 Si lo anteriormente dicho se refería al consentimiento y su contenido, en lo que a su prueba se refiere, vista la regulación legal existente, debe concluirse que si bien no excluye de un modo radical o terminante la información no realizada por escrito (en lo que de necesaria es para poder considerar la existencia de un consentimiento válidamente prestado), sin embargo, al exigir la Ley General de Sanidad que el consentimiento informado se ajuste a esta forma documental (la escrita), aquella norma tiene la consecuencia de invertir la regla general sobre la carga de la prueba. (…) Es bien sabido que el principio general de la carga de la prueba sufre una notable excepción en los casos en que se trata de hechos que fácilmente pueden ser probados por la Administración. Por otra parte, no es exigible a la parte recurrente la justificación de no haberse producido la información, dado el carácter negativo de este hecho, cuya prueba supondría para ella una grave dificultad” (STS 3 de octubre de 2000).

				 (…)

				 Entrando en el último elemento o presupuesto del consentimiento prestado (…), como es la suficiencia de la información proporcionada para su dación, en línea con la jurisprudencia más arriba analizada (…) Esta plasmación escrita de la información de riesgos es insuficiente. Con ello no se afirma que sea inválida por el hecho de contenerse en otro documento al margen de la “autorización especial paciente”, sino simplemente que omitió la información sobre otros riesgos de importancia y que desgraciadamente se consumaron.»

				En el presente caso, en el expediente no consta que se haya facilitado al paciente la información previa al consentimiento relativa a las consecuencias de la actuación médica —como demandan el artículo 4.1 y 10.1.a) de la Ley 41/2002—, ni que se haya prestado adecuadamente el consentimiento informado con el contenido y alcance expresados. La Administración tampoco ha demostrado que se ha producido un consentimiento informado con el perfil exigido.

				En el expediente, el Inspector médico no se pronuncia acerca del consentimiento prestado sobre la intervención practicada a don CSR, pero refiere entre los hechos objetivados el informe de la facultativo responsable de tal intervención, que, aunque reconoce que en la época en que se produjo la intervención no era habitual la entrega de documento de consentimiento informado por parte del Servicio de Cirugía General, remarca que:

				“(…) SIEMPRE se informa verbalmente de las posibles complicaciones. De hecho en la inclusión de lista de espera consta las consecuencias y posibles riesgos de la misma (adjunto fotocopia).

				Entre las complicaciones originadas por un procedimiento, y riesgo que conlleva, hay que valor el beneficio potencial respecto al tratamiento.

				Entre ellas se incluyen, hemorragia, seroma, infección, cambios en el sensibilidad de pezón y piel, dolor (por cicatrización anormal en piel o tejidos profundos), cicatrices anómalas (asimetría, firmeza y reacción alérgica).

				El dolor y la cicatrización anómala no es predecible y por ello prevenible.”

				La fotocopia que dice adjuntar el informe se corresponde con un documento, que obra en el folio 66 del expediente, suscrito por el reclamante el 19 de agosto de 2003 (no así por la doctora cuyo nombre aparece), que consiste en la hoja de solicitud de programación quirúrgica no urgente —a modo de formulario— en la que consta impreso literalmente: “En el día de la fecha le informo de que padece, como diagnóstico provisional … (cód. …) explicándole las posibles alternativas terapéuticas a su padecimiento, riesgos, complicaciones, resultados y secuelas, aconsejándole como tratamiento quirúrgico la práctica de … (cód. …); y escrito a mano debajo “GINECOMASTIA DCHA.”

				Ese documento, con el que la doctora da por cumplida la aportación al paciente de la información suficiente para la prestación de su consentimiento, no expresa, en cambio, y pese a lo que afirma aquélla en su informe, las concretas complicaciones que puede conllevar la intervención ni las consecuencias y posibles riesgos de la misma; sino que contiene una fórmula genérica válida para cualquier tipo de intervención.

				Sin embargo, la doctora responsable de la intervención quirúrgica sí refiere en su informe que tal intervención puede originar unas complicaciones, entre las que incluye el dolor por cicatrización anormal en piel o tejidos profundos, que se ha materializado en este caso concreto por causa que no es imputable al paciente, que no había sido informado al respecto. Por ello, se le imposibilitó para tener el debido conocimiento de los riesgos en el momento de someterse a la operación y se le privó de la posibilidad de ponderar la conveniencia de sustraerse a ella evitando aquéllos, y de asegurarse y reafirmarse en la necesidad de que se llevara a cabo esa intervención.

				A lo anterior se puede asociar, en el caso sometido a consulta, que se ha producido un daño antijurídico que el reclamante soporta, como es el dolor neuropático sobrevenido tras la intervención, que, junto con un tratamiento instaurado por la Sección de Neurología, le ha conducido finalmente a recibir asistencia en Servicio-Clínica del Dolor del Hospital …. 

				El expediente confirma a ese respecto la relación causa-efecto entre la intervención médica y el dolor neuropático que aqueja el paciente con posterioridad a que se llevara a cabo aquélla, y que siempre aparece vinculado con ella en las hojas de evolución elaboradas por los diferentes médicos (cosa distinta es que hasta el año 2005 no decidiera el médico de familia derivarle a tratamiento por el especialista en Neurología). En el apartado del informe de la Inspección médica dedicado a la “Revisión bibliográfica” se constata que el inicio de ese tipo de dolor incluso puede aparecer de manera tardía tras la cirugía o traumatismo; aunque más adelante, en la valoración de hechos, el Inspector sugiere que el dolor se debería haber manifestado de manera más inmediata a la fecha de la intervención quirúrgica. Lo cierto es que tampoco se ofrece en el expediente otra explicación médica distinta en relación con el origen de ese dolor.

				Por último, se ha de analizar si la intervención practicada a don CSR fue de carácter urgente, por así requerirlo el proceso de su enfermedad —como podría sugerir algún fragmento del informe del Inspector médico o incluso de la Jefe de Endocrinología informante—, que justificara la falta de práctica de información y prestación del consentimiento en condiciones normales.

				El punto de referencia normativo es el artículo 9 de la Ley 41/2002, que autoriza a los facultativos a llevar a cabo las intervenciones clínicas indispensables a favor de la salud del paciente, sin necesidad de contar con su consentimiento cuando existe riesgo inmediato grave para la integridad física o psíquica del enfermo y no es posible conseguir su autorización. Resulta evidente que don CSR no se hallaba en una situación de urgencia así perfilada.

				Pero, además, el planteamiento de la cuestión suscitada en los informes precisa aclarar un error que se aprecia en el informe del Inspector cuando refiere el objeto de la reclamación y señala que “fue diagnosticado de cáncer de mama y operado de urgencia, en menos de 24 horas, de su ginecomastia (crecimiento anómalo de la mama)”. Lo que traslada el expediente es que don CSR fue intervenido el 7 de octubre de 2003 y la operación no fue de urgencia, sino programada, como pone de relieve el expediente y más en concreto la hoja de solicitud de programación quirúrgica no urgente, firmada por el paciente el 19 de agosto de 2003, casi dos meses antes de llevarse a cabo (lo que dice en su escrito el reclamante es que permaneció en el hospital sólo 24 horas). Una intervención programada no es compatible con el carácter urgente de la intervención o, en términos del Inspector, “la urgencia vital”, como criterio que debe prevalecer frente al consentimiento informado.

				Por otra parte, pese a que en su escrito de reclamación don CSR afirma que había sido diagnosticado de cáncer de mama, el expediente facilitado no ofrece ningún dato relativo a sospecha de cáncer u otro diagnóstico que no sea una ginecomastia, que, como explica el Inspector, es un crecimiento anómalo de la mama; ni que se realizaran otras pruebas específicas de diagnóstico para un supuesto cáncer de mama antes de la intervención.

				La patología que presentaba el paciente, por tanto, no era de una gravedad que no dejara otra alternativa que la intervención para paliar el peligro, sin tiempo para efectuar una adecuada información de los riesgos concretos que conllevaba, para que fueran valorados por aquél.

				Conforme al análisis que hemos efectuado, la falta de información personalizada y de riesgos específicos necesaria, en las circunstancias referidas, para que don CSR prestara su consentimiento a la intervención quirúrgica, tras la que se ha consumado uno de sus riesgos, constituye un funcionamiento anormal del servicio sanitario que la Administración ha de indemnizar.

				Procede, por ello, abordar la extensión de la obligación indemnizatoria, que se viene ligando en el ámbito judicial a la consideración, como único perjuicio indemnizable, del daño moral que supone la falta del consentimiento informado cuando, como en este caso, la intervención quirúrgica ha sido correcta, sin infracción de la lex artis [en ese sentido viene pronunciándose, también, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco, entre otras, STSJPV de 24 marzo de 2006 (JUR 2006\167668), y la más reciente de 27 de octubre de 2010 (JUR\2010\403298)].

				A ese respecto hay que tener presente que la determinación de la cuantía indemnizatoria de los daños morales, por el carácter de estos, tiene un innegable componente subjetivo, porque no existen parámetros o módulos objetivos para su valoración, lo que conduce a ponderar todas la circunstancias que concurren en el caso (entre otras muchas, SSTS de 27 de noviembre de 1993 —RJ 1993, 8945—; de 19 de noviembre de 1994 —RJ 1994, 10469—; de 2 de diciembre de 1995 —RJ 1995, 9818—; de 20 de julio de 1996 —RJ 1996, 5717—; y de 26 de abril de 1997 —RJ 1997, 4307—).

				Son de atender, entre otras, las siguientes circunstancias presentes en el supuesto analizado: la necesidad de llevar a cabo la intervención y grado de probabilidad del riesgo y su gravedad; que don CSR refiere un dolor que le afecta a su vida en cuanto tiene que estar sometido a tratamiento farmacológico y ser objeto de seguimiento médico; lo que exige, a su vez, calibrar la entidad, el estado actual y evolución previsible de la dolencia, y tomar en consideración el tiempo que lleva soportando el dolor; la repercusión efectiva en su vida cotidiana y laboral; y, por último, que la causa de los daños reside en una intervención conforme a la lex artis, que ha de conducir a una minoración de la indemnización que resulte.

				 DCJA 17/2011 pár. 34 a 55

				De este modo, la prestación del consentimiento solo puede ser acreditada por la Administración bien aportando el documento en cuestión, bien trayendo al proceso a los profesionales que —en forma verbal— informaron y obtuvieron el consentimiento del paciente o de sus familiares.

				En el caso que se nos plantea, y en relación a esta cuestión, no podemos sino constatar la irregularidad de facilitar al paciente y sus familiares un documento de consentimiento informado referente a una intervención que no se le iba a practicar. No obstante, asumiendo esa irregularidad formal, debemos analizar si en realidad existió falta de información y si esa falta intervino decisivamente en la producción del daño al no posibilitar al paciente, bien rechazar la intervención, bien optar, si fuese posible, por otro tratamiento distinto.

				Para valorar la extensión del consentimiento informado en el caso que se nos presenta hay que tener en cuenta las circunstancias que concurren en el mismo, y por lo tanto, en primer lugar, hemos de considerar que el paciente conocía la dolencia y la intervención quirúrgica, puesto que se había sometido a una RTU vesical en el año 2000. En aquella ocasión, firmó el correspondiente consentimiento informado en el que se anota respecto a los riesgos más habituales “ver información adjunta” —aunque no consta en el expediente— y se mencionaban expresamente como riesgos “infección, hemorragia, lesión nerviosa, coágulos sanguíneos, ataque cardíaco, reacciones adversas a medicamentos y neumonía.”

				Por su parte, el Jefe del Servicio de Urología afirma que el impreso de consentimiento informado para intervención de “resección transuretral de próstata” “comparte algunos aspectos técnicos, complicaciones y secuelas similares al procedimiento finalmente practicado”, añadiendo que los pacientes conocen la naturaleza de la intervención quirúrgica con bastante exactitud, ya que no es infrecuente precisar varias intervenciones quirúrgicas (de las mismas características y con los mismos riesgos) a lo largo del tiempo dada su tasa de recidiva. Por ello, entiende que “es más que probable, que la información verbal y la obtenida de la experiencia previa nos permita garantizar que el paciente (y familia). estuviesen oportunamente informados.”

				El informe de la inspección también reconoce que ambos procedimientos “comparten buena parte de la técnica quirúrgica y buena parte de los posibles efectos secundarios que se pueden presentar” y, además, afirma que la perforación vesical puede ocurrir tanto en la RTU vesical como en la RTU de próstata y que estamos ante una reintervención de un proceso igual al que se le había tratado hace siete años.

				En definitiva, según los informes médicos del expediente ambas intervenciones tenían similitudes y en el documento de consentimiento informado incorporado al expediente, firmado por el paciente y un familiar, figura expresamente como posibles consecuencias la “perforación de víscera hueca durante el acto quirúrgico (recto, intestino, vejiga)” y se explica que si surge esta complicación será necesario la práctica urgente y necesaria de otra intervención, de consecuencias imprevisibles, donde se incluye, aunque remotamente, la posibilidad de muerte.

				Estas circunstancias permiten afirmar que, a pesar de la equivocación a la hora de proporcionar el documento de consentimiento informado, el paciente disponía de la información precisa sobre la dolencia que padecía, la técnica que se iba a emplear y los posibles riesgos típicos y genéricos que podían derivarse de la realización de la intervención a que iba a someterse.

				Ahora bien, como hemos indicado, lo que se exige es una información adecuada y personalizada sobre el proceso, que incluya no sólo el diagnóstico y los riesgos generales, sino también las alternativas de tratamiento y los riesgos concretos de la actuación en función de la situación del paciente, y el expediente no aporta prueba concluyente sobre estos dos últimos aspectos.

				En efecto, la Administración no ha probado como debía que se hubiese informado al paciente o a sus familiares de los tratamientos alternativos que podían aplicarse, ni de los riesgos específicos que pudieran surgir en función de sus particularidades, máxime cuando el informe del Jefe de la Sección de Urología afirma que las complicaciones acontecidas a posteriori se ven acentuadas por un elevado riesgo quirúrgico previo del paciente y habida cuenta de sus múltiples antecedentes previos.

				En un supuesto general estas deficiencias nos llevarían a concluir que la información facilitada al paciente no ha sido la adecuada, pero el análisis del resto de circunstancias concurrentes en el caso nos conducen a una conclusión diferente.

				En primer lugar, debemos considerar que el consentimiento informado no es un acto puntual del paciente que se consolida con su firma, sino que debe integrarse en la relación informativa continuada entre médico y paciente y que en este caso resulta de la intervención previa del año 2000 y de los controles periódicos a los que se ha sometido desde entonces.

				En segundo lugar, y aunque se trata de una intervención programada, es indudable que estamos ante un tumor de alto grado cuya evolución natural desencadenaría la muerte del paciente y con un tratamiento curativo que, aunque con riesgos, parece que es el recomendado por la praxis médica para hacer frente a su afección, por lo que la autonomía del paciente queda muy reducida —insistimos que en este caso—.

				Igualmente, aunque las circunstancias personales del enfermo le hiciesen más vulnerable respecto a la operación, según los informes preoperatorios, tienen escasa relevancia en la adopción de la decisión dado el diagnóstico que presentaba.

				En consecuencia, si bien se puede concluir que el paciente consintió la operación y que conocía su dolencia, la intervención y sus riesgos, también cabe concluir que la relevancia de la falta de información sobre los aspectos citados en aquel consentimiento es muy leve y no tiene la entidad suficiente para determinar que ha existido una quiebra de la lex artis originadora de responsabilidad.

				 DCJA 79/2011 pár. 55 a 68

				La reclamación efectuada se encauza por un supuesto funcionamiento anormal del servicio público sanitario, en forma de culpa in vigilando, “al tratarse de una paciente diagnosticada de enfermedad psiquiátrica grave e internada en un centro psiquiátrico, con antecedentes previos de ingresos”.

				La propuesta de resolución, en cambio, hace referencia a la correcta valoración terapéutica y prescripción adecuada de las pautas de tratamiento realizadas por el personal sanitario del centro, lo que obliga a realizar alguna consideración previa sobre las características que presenta la responsabilidad patrimonial desencadenable por actuación del servicio público sanitario, según doctrina que esta Comisión viene reiterando.

				 (…)

				En el caso que nos ocupa, de la documentación obrante en el expediente se deduce que el facultativo que atendía a doña AMC fue adecuando el tratamiento de la paciente según la evolución que iba observando en la misma.

				Así, como expresa el Inspector Médico, al ingreso no se objetivó sintomatología psicótica productiva, presentando fluctuaciones en su estado de ánimo y refiriendo ocasionales ideas de muerte y autolíticas sin estar elaboradas o estructuradas. Con diagnóstico de hipotímia y clínica subdepresiva sin criterios de depresión mayor en el contexto de su patología es ingresada en la Unidad de Agudos, ajustándose al alza su tratamiento médico y pautándose control estrecho y autorizándose los paseos con compañía de familiares.

				En los siguientes días se apreció una mejoría respecto al mantenimiento de una conducta tranquila, dormía mejor, recibía visitas y salía con ellos al exterior, por lo que, dada la evolución, el día 16-4-2007 pasó a régimen de planta (subagudos). No obstante su evolución positiva y que no se objetivara riesgo autolítico, se mantuvo el acompañamiento en los paseos y el trayecto a terapia ocupacional como medida preventiva.

				La noche de ese día se volvió a mostrar angustiada y solicitaba el alta voluntaria, por lo que se realizó acompañamiento, durmiendo bien posteriormente. El día 17, constatándose la sintomatología de las últimas horas, se decidió de nuevo su paso al régimen de agudos, manteniéndose el acompañamiento y modificando la pauta terapéutica. A lo largo del día se encontró más tranquila, aunque siguió pidiendo el alta.

				El día 18 la situación se mantuvo igual y la paciente acudió al despacho de su psiquiatra requiriendo el alta voluntaria.

				Según refiere el médico que la trataba, en su despacho se mostraba aparentemente tranquila, pero, cuando le explicó las razones que aconsejaban denegar el alta voluntaria y la necesidad de tramitar el ingreso involuntario, de forma súbita e impulsiva, sin mediar palabra, se levantó de un salto, abrió la puerta del balcón del despacho y, saltando la barandilla, se precipitó desde un altura de un primer piso.

				Señala el Inspector Médico que tanto el tratamiento como el control y régimen de acompañamiento de la paciente se instauró y mantuvo a lo largo de todo el ingreso hospitalario de forma consecuente y paralela a la evaluación periódica del riesgo de autolisis que efectuaron los especialistas y a la evolución clínica del proceso, incluso en los momentos de aparente mejoría clínica.

				Vistas las anteriores consideraciones de peritos en la materia, entiende la Comisión que la rapidez con la que cambió de actitud y se movió la paciente para precipitarse por el balcón no suponen incumplimiento de las exigencias de la lex artis como conjunto de actuaciones médicas en las que quedan incluidas las previsiones de vigilancia de la paciente, por lo que no existe en el presente caso relación causal entre los daños sufridos por la reclamante y el servicio público.

				 DCJA 18/2011 pár. 23 a 48

				El reclamante fundamenta su acción de responsabilidad en que la primera noticia sobre las posibilidades de reimplantación del dedo la tuvo en el Hospital C, y en que existió un error de coordinación y de comunicación entre centros que generó una demora en la atención prestada y un desentendimiento total del enfermo y del dedo, lo que, a su criterio, da lugar a que deban ser resarcidos los daños morales sufridos.

				Para analizar el supuesto, debemos recordar que la normativa sanitaria atribuye a los beneficiarios de la asistencia sanitaria pública el derecho subjetivo a que les sea proporcionada en términos de eficacia, celeridad, economía y flexibilidad a fin de restaurar o conservar la salud, y que para prestarla la Administración dispone de unos medios materiales y humanos limitados, medios que gestiona y con los que tiene que atender, en función de la organización sanitaria, cierto número de beneficiarios.

				Por ello, se establecen centros de referencia concebidos para atender a los pacientes que precisan de un alto grado de especialización profesional y técnica en su atención.

				Así, según la página Web de Osakidetza, el Hospital C es hospital de referencia en algunas especialidades para el conjunto de Gipuzkoa y para el transplante de médula o el reimplante de miembros para toda la Comunidad Autónoma Vasca.

				Este hospital cuenta con un protocolo de actuación para la atención de pacientes que acudan para valoración y atención médica tras haber sufrido amputación de una, o parte, de las extremidades. Según este protocolo, en el caso de que el accidentado haya sido atendido en otro hospital de la Comunidad Autónoma del Páis Vasco, el equipo de coordinación de transplantes recibirá la alerta de alarma a través de SOS-DEIAK, procedente del médico responsable del hospital de origen.

				El informe del jefe del COT del Hospital A señala que, de acuerdo con los protocolos de actuación en reimplantación de miembros, se decidió que el dedo no era reimplantable. No obstante, continúa, se consideró importante realizar una buena cobertura cutánea en un Servicio especializado en ese tipo de tratamientos y, al no existir en Álava Servicio de Cirugía Plástica, tras ponerse en contacto telefónico con el Hospital B, se le remitió a dicho hospital para valoración por cirugía plástica.

				Tras su llegada al Hospital B, y sabiendo que el paciente era remitido por el Hospital A, el Servicio de urgencias de cirugía plástica le desvía al Hospital C, ya que, según la hoja de urgencias, era el centro de referencia que le correspondía al paciente y, según el informe del jefe del Servicio de Urgencias, donde se debía realizar la valoración del reimplante.

				El expediente instruido y, en especial, el informe de la inspección, permiten dar por cumplida la carga que corresponde a la Administración sanitaria, que ha probado, en términos razonables, que la asistencia recibida por el hoy reclamante en el Hospital A y en el de C fue correcta.

				A pesar de ello, tras constatar las incongruencias que presenta la documentación obrante en el expediente, el inspector afirma que, aunque no se ha producido una pérdida de oportunidad en el tratamiento del paciente, sí existe una demora injustificada en la asistencia debida a la no admisión del paciente en el Hospital B, y que el resto de los tiempos de espera se consideran normales en el medio hospitalario.

				En efecto, la documentación obrante en el expediente no resulta suficiente para avalar la actuación del Hospital B y probar, en términos razonables, que el traslado al Hospital C era necesario y que se actuó con la diligencia debida en la coordinación de la atención sanitaria que razonablemente requería el paciente, puesto que fue remitido por el Hospital A para valoración por cirugía plástica.

				Ahora bien, como ya hemos indicado, la procedencia de la reparación del daño alegado requiere que quien reclama pruebe la relación de causalidad entre la disfunción administrativa alegada y el daño generado. Aprecia la doctrina que, para que un hecho merezca ser considerado como causa del daño, es preciso que sea en sí mismo idóneo para producirlo según la experiencia común, es decir, que tenga una especial aptitud para producir el efecto lesivo.

				Además, tratándose de un daño moral hemos de recordar, como afirma el Tribunal Supremo (por todas citaremos la Sentencia de 29 de marzo de 2006 y de 3 de octubre de 2000), que “por tal no podemos entender una mera situación de malestar o incertidumbre, salvo cuando la misma ha tenido una repercusión psicofísica grave”. En consecuencia, no puede confundirse el daño moral con la preocupación o el malestar lógico que los problemas sanitarios y las circunstancias concurrentes generan en las personas.

				Así, es presumible que en un supuesto de amputación de dedo, como es el caso, exista malestar, desasosiego o preocupación mientras se espera la asistencia sanitaria, y que el retraso contribuya a aumentar el nerviosismo y la incomodidad del paciente que debe esperar junto a otros enfermos o accidentados.

				En función de lo anteriormente señalado, el análisis de la secuencia temporal de los traslados y de la referida demora injustificada permite afirmar que la misma, dentro del proceso asistencial completo, no es sustancial ni relevante para generar los padecimientos alegados, y que éstos derivan o nacen de la situación que rodea al propio paciente.

				Por todo lo cual, estima esta Comisión que no queda acreditado un especial padecimiento o sufrimiento respecto a cualquier otro paciente con su misma patología, ni que el daño reclamado sea imputable causalmente al funcionamiento normal o anormal de los servicios públicos sanitarios, relación causal que tampoco se da respecto a los gastos de viaje reclamados.

				 DCJA 23/2011 pár. 26 a 40

				Los síntomas referidos por el reclamante parecen corresponder a la sintomatología descrita del desprendimiento de retina, por lo que, si en el PAC de … no existían profesionales ni medios para detectar la enfermedad, lo que se debiera de haberse hecho es remitir al paciente a donde los hubiera, con la rapidez que exigía el caso, o al menos dar como provisionales el diagnóstico y tratamiento prescritos, aconsejando acudir a un oftalmólogo al día siguiente, por lo que la Comisión entiende que hubo una actuación médica deficiente, resultando la Administración responsable de los daños causados.

				La indemnización debe resarcir de los gastos de la consulta de urgencia, así como de las intervenciones quirúrgicas que se practicaron en la clínica privada, dado que se derivan de la enfermedad que no fue correctamente diagnosticada y tratada por los servicios de Osakidetza.

				DCJA 44/2011 pár. 34 a 35

				Por ello, la Comisión estima que no ha quedado acreditada la tesis que sustenta la reclamación. No existe tampoco prueba que avale la operatividad de la teoría de la “pérdida de oportunidad”, al no cumplirse su presupuesto principal: en particular, el requisito de la existencia de un previo obrar médico negligente que haya afectado al curso de la enfermedad y tratamiento para combatirla.

				 DCJA 198/2011 pár. 56

				La doctrina de la pérdida de oportunidad trata de dar respuesta a cierto tipo de incertidumbre que puede plantearse en torno a uno de los requisitos exigidos para apreciar la existencia de responsabilidad patrimonial, como es la relación de causalidad entre el funcionamiento del servicio —en este caso sanitario— y la lesión sufrida. Esta doctrina permite una respuesta indemnizatoria en los casos en que concurre un daño antijurídico consecuencia del funcionamiento del servicio si no se pusieron a disposición del paciente todos los medios y conocimientos de la ciencia médica para diagnosticar y tratar adecuadamente el cuadro que presentaba. En la pérdida de oportunidad hay, así pues, una cierta pérdida de una alternativa de tratamiento, pérdida que se asemeja en cierto modo al daño moral y que es el concepto indemnizable.

				 DCJA 241/2011 pár. 48

				Así, la Comisión, tras el examen de la instrucción practicada y los informes que se recogen en el expediente, estima que la atención médica recibida por la reclamante ha sido correcta, por ser conforme con la lex artis ad hoc.

				Cabe decir que los informes que la reclamante ha adjuntado a su escrito de reclamación no permiten alterar el criterio de la Comisión, ya que en ellos se hace un análisis de lo sucedido a posteriori, cuando para llegar a determinar si ha existido una actuación médica incorrecta habrá que estar al momento de los hechos y valorar si conforme a las circunstancias entonces conocidas hubo o no mala praxis y no al revés, valorar la conducta en función del resultado producido.

				Cierto es que los síntomas adquieren otra dimensión una vez que se conoce la enfermedad que portaba el paciente, pero, de igual forma, es obvio que, si los médicos lo hubieran sabido antes, habrían aplicado sin demora el tratamiento, como así sucedió cuando tras la RMN se diagnosticó la fractura.

				De este modo, los informes de parte centran su actuación en explicar el tratamiento a seguir ante una fractura como la que se aprecia tras la RMN, pero no evidencian motivo alguno del cual quepa inferir que con la exploración y pruebas diagnósticas practicadas se podía sospechar la existencia de la citada fractura y, por ello, la necesidad de realizar en ese momento una RMN, ni mucho menos que se haya producido un agravamiento de la lesión.

				En definitiva, no resulta acreditado que en el momento de las asistencias en el Servicio de Urgencias hubiera sido necesario someter al paciente a otras pruebas diagnósticas diferentes a las practicadas, atendiendo a la exploración y estudios radiológicos efectuados, o que hubiera sido posible un tratamiento distinto ante el diagnóstico efectuado en aquel momento.

				En este sentido, el informe de la inspección médica destaca que no se ha errado en el diagnóstico y que en las dos ocasiones en que fue atendido en el Servicio de Urgencias, de acuerdo con los protocolos de actuación en las lesiones de tobillo, se diagnosticó esguince de tobillo y ausencia de signos de fracturas o fisuras, prescribiendo el tratamiento indicado en casos como el que nos ocupa. Según este informe, la RMN sólo habría estado indicada si hubiera existido sospecha de fractura, lo que se descartaba en base a los resultados de los estudios realizados.

				En suma, nada hay en el expediente que permita apreciar que el diagnóstico y posterior tratamiento fueran practicados con infracción de la lex artis o, en su caso, que se hayan producido como consecuencia de una mala praxis médica.

				 DCJA 28/2011 pár. 37 a 43

				La reclamante fundamenta su pretensión en un error del diagnóstico del Hospital de … —cáncer de pulmón en estadio IV con metástasis cerebrales—, una enfermedad muy grave en estado terminal, diagnóstico que no tuvo objetivación ni confirmación histológica o por otros medios al no ser confirmado. Dicho error quedó finalmente objetivado por las pruebas de control y de diagnóstico por imagen (TAC torácico y cerebral) realizadas en el Hospital de … un año después, momento hasta el cuál no se le realizó “ninguna prueba de seguimiento o de control, simplemente es tratada con cuidados y medicamentos paliativos y medicación sedante y ansiolítica”.

				En el mismo sentido, motiva el daño moral en que, tras la previsión por los facultativos del Hospital de … de uno o dos meses de vida como máximo y el ingreso en la Unidad de Paliativos del Hospital de …, “el sufrimiento es inmenso para toda la familia, durante las estancias en el Hospital, los fallecimientos de los enfermos que se suceden constantemente, y las llamadas de teléfono, recibidas, siempre tienen la misma reacción de la familia, será la definitiva anunciando el fatal desenlace pronosticado… ha sido tanto el daño moral ocasionado que aún hoy en día perduran, sobre todo en la paciente que ninguna confianza tiene en cualquier diagnóstico o tratamiento que se realice”.

				Frente a este planteamiento, se ha de insistir en lo señalado en nuestra aproximación inicial, advirtiendo que en el ámbito de la medicina asistencial, salvo que exista una evidente desproporción entre el acto médico realizado y el resultado dañoso producido, no basta, para determinar la existencia de responsabilidad patrimonial, con mostrar un resultado dañoso y conectar el mismo con la prestación sanitaria recibida, sino que ha de probarse igualmente que el daño sufrido es consecuencia de una asistencia errónea, atendiendo a las circunstancias concretas de cada caso.

				Ciñéndonos pues al supuesto planteado, es preciso analizar las conclusiones de los informes médicos y los resultados de las pruebas efectuadas para conocer si el diagnóstico resultó hasta tal punto desproporcionado como para producir un efecto dañoso.

				En relación con las pruebas realizadas en el Hospital de …, el TAC cerebral de 15/02/2007 (folio 75) señala que “Se identifica una hipodensidad subcortical en relación con edema vasogénico en localización temporoparietal izquierda con presencia de una imagen de un diámetro aproximado de 1 cm en localización cortical temporal izda predominantemente hiperdensa en la fase sin contraste y que podría estar relacionado con una lesión ocupante de espacio en dicha localización. Estos hallazgos sugieren edema de origen maligno con probable presencia de metástasis temporal izda. Resto sin alteraciones. Impresión diagnóstica: Probable metástasis cerebral con importante edema vasogénico” (además, folios 202 y 203).

				Por su parte, el informe anatomo-patológico, tras biopsia en pulmón de 15/02/2007, concluye como diagnóstico final: “Cilindro pulmón, lóbulo superior izquierdo: tejido pulmonar con mínimos cambios. Sin evidencia de neoplasia ni granulomas.” (folio 78).

				Finalmente, en el informe de alta del Hospital de … de 23/03/2007 se refiere que “Las pruebas de imagen y el cuadro clínico apuntan a neoplasia pulmonar metastásica (metástasis pulmonares y cerebrales), con trombosis venosa de probable origen paraneoplásico, que no se ha podido confirmar histológicamente. Dada la edad y situación de la paciente, y previo comentario con el Servicio de Cirugía Torácica y la familia, se desestima toracotomía diagnóstica. Tras los hallazgos del TAC (metástasis cerebral con importante edema vasogénico) se ha iniciado el tratamiento con Dexametasona con mejorías clínica. Dado que la paciente presenta una neoplasia metastásica (estadio IV) y de común acuerdo con la familia, se solicita traslado a Unidad de Paliativos del Hospital de …. DIAGNÓSTICOS: -Neoplasia pulmonar cavitada en LSI Estadio IV. – Metástasis tempoparietal izquierda con edema vasogénico importante. –Otitis media izquierda. –Artrosis C3-C4. –Quiste de riñón izquierdo. –Trombosis venosa profunda reciente (probable síndrome paraneoplásico.”

				Pasando a analizar la posterior asistencia en el Hospital de …, en sus informes de alta de 29/06/2007 y 5/09/2007, se reitera que “Las pruebas de imagen apuntaban a neoplasia pulmonar metastásica (metástasis pulmonares y cerebrales), con trombosis venosa de probable origen paraneoplásico aunque no se ha podido confirmar histológicamente, pero de acuerdo con la familia y el Servicio de cirugía torácica, han desestimado toracotomía diagnóstica”.

				Todos estos datos son corroborados en el informe de la Médico Responsable del Servicio de Medicina Interna del Hospital de …, de 27 de abril de 2009, que señala que “el Médico responsable de la paciente reseña en la hoja de evolución de la historia clínica que habla con la hija, le explica en qué consiste el procedimiento de una toracotomía diagnóstica, ventajas e inconvenientes, así como opciones terapéuticas teniendo en cuenta la situación clínica de la paciente. Considerando desproporcionado el procedimiento (toracotomía diagnóstica), y según consta en la historia clínica, de común acuerdo con la familia se decide no realizar más procedimientos diagnósticos y solicitar traslado a Unidad de Paliativos… En esta decisión se evaluó la información disponible, así como las sospechas diagnósticas más probables en el contexto clínico de la paciente, su situación física general, la evolución durante su estancia hospitalaria y la agresividad del procedimiento diagnóstico considerando necesaria para la confirmación. Asimismo, se acordó con la familia el traslado de la paciente a la Unidad de Cuidados Paliativos como la mejor forma de tratamiento para el proceso clínico. Por lo tanto, considero que la actuación médica ha sido adecuada a la lex artis”.

				En el mismo sentido, el informe de la Inspección médica de 6 de septiembre de 2010 refiere en la valoración de la praxis concreta relacionada con la reclamante que el procedimiento de asistencia dispensado en ambos hospitales se ajustó en su totalidad a los principios rectores de la lex artis y añade lo siguiente:

				 «Del análisis de los hechos que han acontecido en la asistencia prestada a doña GGF en el Hospital de … consideramos que el procedimiento diagnóstico que se ha seguido en el caso ha sido de todo punto correcto y las impresiones diagnósticas derivadas de las pruebas complementarias realizadas se encuentran incluidas entre las que el diagnóstico diferencial debe tener en cuenta.

				Es decir, el diagnóstico provisional ofrecido a la paciente, de proceso tumoral pulmonar con metástasis cerebrales, era una de las posibilidades diagnósticas que podían darse en el caso, en concordancia con la sintomatología que presentaba la paciente. No obstante, los especialistas, no conforme con esto, consideraron la posibilidad de llegar a un diagnóstico definitivo mediante la realización de una intervención quirúrgica, la referida Toracotomía diagnóstica, consistente en llegar quirúrgicamente hasta el nódulo pulmonar, biopsiarlo o extraerlo y analizarlo con el fin de conocer con total exactitud su naturaleza benigna o maligna.

				(…)

				Sin embargo, es cierto que no se llegó en este caso al diagnóstico real y concreto del proceso que presentaba la paciente, pero ello no fue consecuencia de no haber puesto u ofrecido a la paciente todos y cuantos medios eran necesarios, sino de haber valorado el estado de la paciente, su evolución, los riesgos y complicaciones posibles de la intervención quirúrgica de la toracotomía, y todo ello de acuerdo con la familia de la paciente.

				En su virtud, si no se consideró necesario por todos, especialistas y familia, llegar hasta la consecución del diagnóstico definitivo, estimo que no puede deducirse de ello que haya existido un error de diagnóstico.

				En relación con la actuación llevada a cabo por los especialistas del Hospital de …, considero que la misma se ha ajustado igualmente a los parámetros exigidos por la lex artis, toda vez que a dicho centro llegó la paciente para recibir tratamiento de soporte hasta que se produjera el fallecimiento de la misma, pues no requería de nuevos procesos de diagnóstico o tratamiento diferentes a los que ya se le habían proporcionado por el Hospital de ….

				 Y es que el hecho de que la paciente no falleciera en breve plazo, sino que evolucionara lo suficientemente bien como para no requerir estancia hospitalaria, y haber generado varios procesos de ingreso a lo largo de un año, es perfectamente factible y compatible con el hecho de presentar un proceso tumoral irresoluble, pues no hubiera sido la primera y única paciente que no fallece en el plazo previsto por los médicos, ya que cada caso clínico es tan único como cada persona y ello determina la existencia de una cierta y, a veces, desconocida variabilidad en la duración de los procesos de enfermar, incluidos los oncológicos.

				 Y el hecho de que no se le practicara exploraciones diagnósticas como el TAC hasta casi un año de su salida del Hospital de … no significa que los especialistas del Hospital de … se apartaran de los protocolos y parámetros exigidos, pues la paciente estaba considerada y aceptada como suficientemente diagnosticada y acordado con la familia que no se sometiera a procedimientos innecesarios”.

				Con todo, en los informes y documentación médica que adjunta al expediente se plasma que en todo momento el diagnóstico no se había podido confirmar histológicamente y que en todo caso hacía referencia a una probabilidad de neoplasia pulmonar metastásica.

				Así mismo, del expediente se deduce que la familia fue informada de forma clara y concisa y aceptó la opción ofrecida de asumir ese diagnóstico sin objetivación definitiva, además de que todos los datos se hallan en los informes de alta que han sido aportados por las propias reclamantes.

				En conclusión, esta Comisión considera que, a la vista del expediente y de acuerdo con los informes técnicos incorporados al procedimiento, el daño moral alegado por las reclamantes no fue consecuencia de una infracción de la lex artis por parte de los servicios sanitarios implicados, lo que excluye la consideración del daño como antijurídico, requisito imprescindible para el reconocimiento de la existencia de responsabilidad patrimonial por parte de la Administración.

				 DCJA 120/2011 pár. 26 a 38

				La posición defendida por la Administración sanitaria se fundamenta precisamente en la falta de sintomatología específica hasta que la enfermedad progresó de manera manifiesta y agresiva. Por este motivo, resulta necesario valorar con qué concretos síntomas contaban los facultativos aludidos en la reclamación para juzgar sobre el estado de salud de don PCA y determinar si procedía aumentar los medios diagnósticos. En las intervenciones clínicas de dichos facultativos se encuentran constatados únicamente los síntomas de fiebre y lumbalgia, que dieron lugar a la prescripción de una medicación sintomática. Por esta causa, no es apreciable un error diagnóstico, siendo atribuible el fatal resultado a las características propias de la patología causante del óbito.

				DCJA 247/2011 pár. 47

				La circunstancia de que la prestación asistencial no se haya llevado a cabo directamente por Osakidetza sino a través de una Clínica privada (…) que tenía concertado el servicio, nos obliga a examinar en primer lugar uno de los aspectos básicos del Instituto de la responsabilidad patrimonial de las administraciones públicas, concretamente, el título de imputabilidad y su proyección sobre las actividades desarrolladas por los concesionarios de contratos públicos.

				De acuerdo con la información aportada por la Dirección Territorial de Gipuzkoa del Departamento de Sanidad, remitida a Osakidetza mediante escrito de fecha 4 de noviembre de 2009, la asistencia sanitaria prestada a don ITE se llevó a efecto en el ámbito del Concierto que dicha Dirección suscribió, con fecha 1 de abril de 2006, con el citado centro privado, cuyo titular es la mercantil … S.A., para la contratación de servicios de atención hospitalaria para pacientes de la zona de …, tramitado en el expediente de contratación … GSP.

				Según informa dicha Dirección Territorial, la cláusula 18 del Pliego de Cláusulas Administrativas del contrato suscrito con la citada Clínica, señala lo siguiente:

				“18.3 El contratista será responsable de la calidad técnica de los trabajos que desarrolle y de la prestaciones y servicios realizados, así como de las consecuencias que se deduzcan para la Administración o para terceros de las omisiones, errores, métodos inadecuados o conclusiones incorrectas en la ejecución del contrato de la forma establecida en el art. 97 del Real Decreto 2/2000 por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos de la Administraciones Públicas.

				18.4 Será por cuenta del adjudicatario indemnizar, conforme a lo dispuesto en el citado art. 97 los daños que se originen a terceros”.

				Añade asimismo el informe de la citada Dirección Territorial que dicha Clínica privada tiene contratado un seguro de responsabilidad civil, al objeto de dar cobertura a las consecuencias económicas que pudieran derivarse de reclamaciones formuladas contra la misma por daños causados a terceros con relación a la prestación del servicio contratado.

				Se trata, pues, de un centro concertado, y si bien en el expediente no constan los Pliegos de Cláusulas Administrativas Particulares ni las Condiciones Técnicas que regulan el concierto con el citado centro, a salvo de la mención que al respecto se recoge en el Informe de la Dirección Territorial, esta Comisión no puede ignorar que tanto la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, en su artículo 90, como la Ley 8/1997, de 26 de junio, de Ordenación Sanitaria de Euskadi, en su artículo 30.2 en relación con el artículo 19.2 de la misma disposición normativa, así como el Decreto 77/1997, de 8 de abril, por el que se establecen las bases para la concertación de servicios sanitarios por el Departamento de Sanidad, se remiten a la normativa de los contratos administrativos, en los que la regla base de la responsabilidad del contratista es que éste responde por los daños que deriven directamente de su gestión (DCJA 212/2009).

				El contratista será responsable de la calidad técnica de los trabajos que desarrolle y de las prestaciones y servicios realizados, así como de las consecuencias que se deduzcan para la Administración de las omisiones, errores, métodos inadecuados, etc., en la ejecución del contrato. De esta manera, podría corresponder al adjudicatario asumir la indemnización de los daños que se originen a terceros, conforme a lo dispuesto en el artículo 97 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, Real Decreto Legislativo, 2/2000, de 16 de junio, aplicable en el momento de realizarse la prestación objeto de la reclamación que examinamos.

				Por lo que en el supuesto de estimarse la existencia de responsabilidad administrativa estaríamos obligados a afrontar la cuestión referente al tratamiento de la responsabilidad en los supuestos de daños causados por los contratistas. Al respecto, esta Comisión ha venido manifestando de forma reiterada (por todos, DCJA 99/2005) que la Administración, en el marco del procedimiento de responsabilidad patrimonial, puede pronunciarse sobre la existencia o no de responsabilidad del contratista y, si ésta procede, fijar la cuantía de la indemnización.

				 DCJA 125/2011 pár. 34 a 40

				Se puede deducir de lo extractado y demás antecedentes, que, en primer lugar, no ha quedado acreditada la tesis que sustenta la reclamación, pues a la vista de todos los informes médicos obrantes en el expediente sólo cabe concluir que la Administración sanitaria empleó todos los medios existentes —o que eran exigibles al tiempo— en el momento en que los reclamantes se sometieron al tratamiento de fertilidad.

				En segundo, deduce la Comisión que tan pronto como la nueva técnica fue implantada en la red pública, se hizo ofrecimiento efectivo de los servicios a los reclamantes.

				A partir de constatarse los datos anteriores, la decisión de rehusar el tratamiento que se les ofreciera en la red pública, al tiempo que la de ser atendidos en un centro privado, solo cabe imputarse a los propios reclamantes que tomaron esa determinación, que se antoja precipitada sin esperar a agotar las posibilidades que podía ofrecer un tratamiento acorde desde el servicio público.

				Por ello, teniendo en cuenta que la técnica de fertilización por la que reclaman los interesados no resultaba practicable al tiempo de ser tratados porque la Administración sanitaria no contaba con los medios adecuados, y por ende, por no resultar exigible la prestación del tratamiento señalado, debemos entender que no concurre en la atención prestada el requisito de la antijuridicidad necesario a fin de reconocerse la responsabilidad patrimonial por la que se reclama.

				 DCJA 164/2011 pár. 44 a 47

				Ahora bien, la reclamación centra su argumentación en la infección que padeció don GPL, situando su origen en la intervención de colonoscopia, por lo que, antes de analizar la existencia de relación causal entre el daño alegado y el funcionamiento del servicio y a la vista del contenido del expediente, estima la Comisión conveniente recordar la doctrina que sobre la carga de la prueba ha establecido el Tribunal Supremo, por todas Sentencia de 14 de junio de 2011:

				 «En esta línea, por expresar la idea de moderación en el ámbito sanitario de la exigencia de prueba del nexo causal en aplicación de aquella regla de la facilidad probatoria, es oportuna la cita de nuestra sentencia de 9 de diciembre de 2008, dictada en el recurso de casación núm. 6580/2004 , pues en ella, después de reflejar lo que es regla general, expresando que “ constituye jurisprudencia consolidada que la prueba de la relación de causalidad corresponde a quien formula la reclamación, o como dice la sentencia de 18 de octubre de 2005 , la carga de la prueba del nexo causal corresponde al que reclama la indemnización consecuencia de la responsabilidad de la Administración por lo que no habiéndose producido esa prueba no existe responsabilidad administrativa; en el mismo sentido la sentencia de 7 de septiembre de 2005 , entre otras muchas “; añade, después de ello, repetimos, que “ en materia de prestación sanitaria se modera tal exigencia de prueba del nexo causal en aplicación del principio de facilidad de la prueba, a que alude la jurisprudencia ( Ss. 20-9-2005 , 4-7-2007 , 2-11-2007 ), en el sentido que la obligación de soportar la carga de la prueba al perjudicado, no empece que esta exigencia haya de atemperarse a fin de tomar en consideración las dificultades que normalmente encontrará el paciente para cumplirla dentro de las restricciones del ambiente hospitalario, por lo que habrá de adoptarse una cierta flexibilidad de modo que no se exija al perjudicado una prueba imposible o diabólica, principio que, como señala la citada sentencia de 4 de julio de 2007 , obliga a la Administración, en determinados supuestos, a ser ella la que ha de acreditar, precisamente por disponer de medios y elementos suficientes para ello, que su actuación fue en todo caso conforme a las exigencias de la lex artis, pues no sería objetiva la responsabilidad que hiciera recaer en todos los casos sobre el administrado la carga de probar que la Administración sanitaria no ha actuado conforme a las exigencias de una recta praxis médica.»

				Asimismo, conviene recordar que el mismo Tribunal, en numerosos pronunciamientos, ha descartado la apreciación de la concurrencia de la circunstancia exonerante de la fuerza mayor (SSTS 4/marzo/1983, 10/noviembre/1987, 3/noviembre/1988, 11/julio, 11 y 30/septiembre y 18/diciembre/1995, 6/febrero/1996, 26/febrero/1998, 11 y 32/Mayo/1999) “ya que no se ha probado que la infección viniera irresistiblemente determinada por una causa exterior al funcionamiento del servicio sanitario en la concreta prestación quirúrgica que no se hubiera podido prever o evitar según el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica entonces existentes; habiéndose apreciado por la jurisprudencia citada que, cualquiera que sea el grado de previsibilidad sobre la existencia o no de gérmenes nocivos que inopinadamente pudieran ser inoculados durante la actuación médica, su presencia en el establecimiento sanitario y su entrada indeseada en el cuerpo de la persona paciente no puede considerarse como producto de la intervención de acontecimientos exteriores o extraños al propio funcionamiento del servicio, una de cuyas funciones es precisamente la de velar eficazmente por la asepsia, evitando que la presencia de gérmenes nocivos en el recinto de los establecimientos sanitarios pueda originar daños a quienes son atendidos en ellos con el fin de restablecer su salud (STS 11/mayo/1999)”.

				En definitiva, la Administración sanitaria debe aportar pruebas que permitan negar la existencia de nexo causal entre el daño alegado y el funcionamiento del servicio público.

				Por otra parte, debemos constatar que, según la doctrina científica, la infección nosocomial u hospitalaria en su desarrollo puede ser de origen endógeno cuando el microorganismo causante de la infección reside en el paciente o exógeno cuando los agentes causantes provienen del centro hospitalario, pero, aunque sea de origen endógeno, la Administración sanitaria debe probar que en la intervención adoptó todas las medidas de higiene y asepsia necesarias para evitar la infección y para descartar que el paciente contrajo la infección en el centro sanitario.

				El Tribunal Supremo, en Sentencia de 23 de diciembre de 2009, sobre una infección nosocomial señala que:

				«Hay que tener en cuenta que cuando estas infecciones nosocomiales se producen es porque en algún momento se rompe la cadena de asepsia (...) de modo que si se hubieran llevado a cabo de forma estricta las medidas generales de medicina preventiva no se habría producido la infección, por lo que el contagio hospitalario era previsible y evitable si no se hubiera roto aquella cadena de asepsia y se extremasen las medidas de precaución y todos los controles de prevención de infecciones. Por otra parte, si dicha infección era uno de los riesgos de la intervención resultaba obligada la previa información sobre dicho extremo, cuyo cumplimiento no se ha demostrado, lo cual hace recaer sobre la Administración las consecuencias de ese riesgo por vulneración de las normas relativas al consentimiento informado, pero es que junto a ello la responsabilidad es consecuencia obligada de aquel funcionamiento anómalo derivado de la ruptura de la cadena de asepsia que ha permitido que la infección se contrajera.»

				Asimismo, en la STS de 13 de julio de 2000, en un caso de infección en intervención quirúrgica por estafilococo aureus, se precisaba que:

				«(...) la infección en una intervención quirúrgica, si bien puede resultar en algunos casos inevitable, es un evento previsible y por tanto deben extremarse medidas precautorias tales como: a) Asepsia de quirófanos e instrumental, b) Desinfección meticulosa del área operatoria, c) Acortar lo más posible el tiempo operatorio, d) Evitar dejar cuerpos extraños, eliminación de tejidos hematomas, etc., e) Práctica de antibioterapia desvitalizado. La adopción de tales medidas ha de ser demostrada por la Administración y en el caso de autos no aconteció así ya que no se demostró que se hayan adoptado todas las medidas de higiene y asepsia necesarias para prevenir la infección (...).»

				En resumen, las infecciones nosocomiales no siempre suponen una mala praxis ad hoc, ya que exigen analizar en cada caso las circunstancias concurrentes y si era previsible y evitable con arreglo al estado de conocimientos de la ciencia y de la técnica médica al tiempo de producirse la lesión; esto es, si constituye un riesgo que el paciente tiene o no el deber jurídico de soportar.

				Aplicando la doctrina expuesta al caso que se nos plantea, la Administración sanitaria que tiene la disponibilidad y facilidad de probar que su actuación fue correcta, no ha acreditado que el paciente portara la infección al ingresar en el hospital (ni en fase clínica, ni de incubación), ni que la infección viniera determinada por una causa externa al funcionamiento del servicio sanitario, por lo que, en principio, nada hay en el expediente que permita excluir el carácter nosocomial de la infección.

				Asimismo, hay que tener en cuenta que el informe del Servicio de Cardiología menciona la perforación durante la polipectomía y el informe de la Inspección, tras señalar que se trata de un proceso infeccioso de origen no filiado de probable origen abdominal, no descarta con total seguridad que el absceso de psoas podría haberse originado tras una perforación inadvertida en la colonoscopia terapéutica que se realizó al paciente. Además, los datos estadísticos que aporta el informe de la Inspección sobre abscesos primarios o secundarios se refieren a cómo se produjo la infección (diseminación hematógena o perforación inadvertida en la colonoscopia), pero no son relevantes para descartar el origen intrahospitalario de la infección.

				Por último, cuando no puede descartarse ese origen, es a la Administración a quien incumbe la carga de la prueba sobre la adopción de medidas de asepsia, y en el caso analizado la Administración no ha probado que se adoptaran todas las prevenciones profilácticas que los protocolos médicos aconsejan para evitarlas, en este específico caso, y que están dentro de la obligación de medios que, como hemos indicado, implica la asistencia sanitaria, máxime si tenemos en cuenta los factores de riesgo que mencionan los informes médicos.

				En definitiva, la Comisión concluye que existe relación de causalidad entre el servicio público sanitario y la enfermedad y secuelas que padeció el paciente, aunque, según los informes obrantes en el expediente, sus antecedentes contribuyeran al shock séptico, y el daño producido debe ser calificado de antijurídico.

				 DCJA 182/2011 pár. 75 a 85

				G) Urbanismo

				En relación con los argumentos esgrimidos por el Ayuntamiento respecto a la falta de relación causal, es de señalar que la unificación de fincas es una facultad de los propietarios que no está prohibida ni restringida en supuestos de limitaciones vinculantes impuestas por las ordenanzas de protección, por lo que no puede ser opuesta a la reclamación planteada, máxime cuando la actual situación es la que existía cuando se construyó la Casa…, y la que existía cuando se aprobó el planeamiento urbanístico del que derivan las restricciones constructivas.

				Por lo que concierne a la edificabilidad, se constata que ni el estudio de edificabilidad que aporta la reclamante ni el del Departamento de Urbanismo-Planificación conducen a la determinación de edificabilidades ponderadas, que puedan sumarse o restarse, pues en el primer caso se opera con edificabilidades correspondientes a locales comerciales y viviendas, y en el segundo, además, con las de trasteros y garajes.

				Siendo el valor de repercusión de cada unidad de edificabilidad diferente según a qué uso se refiera, a falta de coeficientes de ponderación u homogeneización precisos, y sobre todo, para supuestos como el presente de valoraciones de edificabilidades de parcelas concretas, habrá de distinguirse las edificabilidades correspondientes a cada concreto uso.

				La valoración o monetarización de las edificabilidades habrá de llevarse a cabo en este caso en la forma establecida en el artículo 24.2 de la LS, esto es, aplicando el método de determinación del valor residual estático. 

				El valor residual conceptualmente es el resultado de deducir del valor en venta del producto inmobiliario correspondiente a las edificabilidades referidas a los distintos usos, los gastos necesarios para su producción. O como dice la STS de 15 julio de 1998 (RJ 1998/6443), “método residual es el que partiendo del valor de la edificación hace una cuenta atrás deduciendo los costes de ejecución, beneficio industrial, costes de promoción, etc., para obtener así el valor m. de suelo”.

				La disposición transitoria tercera, apartado 3, de la LS dispone que, en tanto no se desarrolle reglamentariamente lo dispuesto en la misma sobre los criterios y método de cálculo de la valoración, y en tanto sea compatible con la ley, habrá de acudirse a las normas de valoración de bienes inmuebles contenidos en la Orden ECO/805/2003/ de 27 de marzo.

				A falta de datos precisos para la aplicación de la fórmula recogida en la anterior orden, resulta de utilidad la regulada en la norma 16 de la Orden del Ministerio de Economía y Hacienda de 28 de diciembre de 1989, ampliamente utilizada por el Tribunal Supremo. Así, la STS de 26 abril 2001, RJ 2001/4222, señala que “la fórmula polinómica utilizada por el perito procesal contenida en la norma 16 de la Orden Ministerial de 28 de diciembre de 1989, la cual, combinando como factores el valor en venta, el valor de repercusión, el valor de construcción y el factor de localización, se expresa así: Vv = 1,4 [VR + VC] FL. Dicha fórmula es correctamente traducida por dicha Sala en la siguiente: Vv 0,71 = (VR + VC) FL”.

				En el presente supuesto nos encontramos con que existe, por una parte, una restricción de la superficie de uso vivienda que puede ser edificada con relación a la parcela estándar, por otra, un exceso de edificabilidad de uso terciario y de aparcamiento también con relación a la parcela estándar, y como elemento especial, la existencia en el terreno de una construcción singular.

				La circunstancia de que exista en el terreno una edificación y que, además, sea singular supone, en cuanto a lo primero, que la edificabilidad ejecutada no habrá de valorarse mediante el método residual, sino deduciendo de su valor de venta únicamente los gastos de rehabilitación, y, en cuanto a lo segundo, que los valores de venta tanto de los usos de vivienda como comerciales serán superiores a los estándar.

				Por tanto, procede valorar la edificabilidad de uso vivienda que correspondería a la parcela si no existiera restricción alguna debida a la obligación de mantener el edificio existente, y restarle el valor en venta de las viviendas y locales ya existentes, deducidos a su vez los gastos de rehabilitación, y el valor del exceso de edificabilidad de usos terciarios y de aparcamiento.

				Consecuentemente, sin hacer una valoración de las edificabilidades según sus usos no puede resolverse sobre si existe o no responsabilidad patrimonial de la Administración, por no poder determinar la efectividad y los contornos del eventual daño.

				Por ello, y dada la relevancia que tiene en la determinación de la existencia o no de responsabilidad patrimonial la comprobación de la realidad del daño que pudiera deducirse, en este caso, tras la valoración de las edificabilidades según sus usos, se hace necesario que el servicio municipal competente emita el informe referido a ese extremo.

				 ACJA 10/2011 pár. 24 a 35

				La reclamante basa su pretensión indemnizatoria en la anulación por sentencia del Tribunal Supremo de 4 de septiembre de 2008, de la Orden de 7 de junio de 2002 del Consejero de Vivienda y Asuntos Sociales, por la que se autorizó la demolición del pabellón sito en el nº … de la calle … de Vitoria-Gasteiz.

				En el escrito de alegaciones la reclamante expresa que “causa y razón de la justificada indemnización que por los daños causados se insta, radican en la indebida Orden de la Consejería de Ordenación del Territorio, Vivienda y Medio Ambiente de 7 de julio de 2002, hoy del Departamento al que nos dirigimos y en la firme sentencia del Tribunal Supremo de 7 de mayo de 2010… Porque el desahucio y lanzamiento habidos en el procedimiento civil se formulan al amparo del supuestamente bien concedido permiso de demolición, pero el irregular permiso y la incongruencia omisiva declaradas por el Tribunal Supremo, ambas situaciones firmes y admitidas, constituyen razón y causa absolutas en la procedencia de la indemnización. Son principios de derecho contenidos en una infinita serie jurisprudencial los de que todas las cosas nacen de causas y por las mismas se resuelven. Causa causae est causa causati (lo que es causa de la causa es causa del mal causado). El que causa daño o perjuicio debe indemnizar. Y los daños y perjuicios que hay obligación de indemnizar son los que derivan inmediata y necesariamente del hecho que los origina”.

				Las anteriores razones parecen indicar que la reclamante entiende que cuando de la anulación de un acto administrativo se sigue un daño para el interesado surge automáticamente la obligación por parte de la Administración de reparar el daño causado, lo que no es acorde con la ley, ni con la doctrina jurisprudencial que la interpreta.

				Antes de analizar el alcance y significado de lo dispuesto en el artículo 142.4 LRJPAC que regula los supuestos de responsabilidad patrimonial de la Administración por anulación de actos administrativos en vía administrativa o judicial, lo que, como veremos, está relacionado con el eventual deber jurídico de soportar el daño por parte del particular, analizaremos la existencia o no, en este supuesto, de relación causal entre la lesión que dice la reclamante haber sufrido y el funcionamiento del servicio público.

				La Comisión entiende que en el presente caso falta la necesaria relación de causalidad que debe existir entre la lesión sufrida por el particular y el funcionamiento de los servicios públicos para el surgimiento de la responsabilidad patrimonial de la Administración, dado que la imposibilidad para la reclamante de retornar a los locales comerciales reconstruidos en el solar que ocupaba el antiguo pabellón no deriva del derribo del pabellón, sito en el número … de la calle …, de Vitoria-Gasteiz, que autorizaba la Orden de 7 de junio de 2002 del Consejero de Vivienda y Asuntos Sociales, sino del incumplimiento por parte de la hoy reclamante de determinados requisitos para poder ejercer el derecho de retorno, declarado por la jurisdicción civil.

				Efectivamente, como se ha recogido en el apartado de hechos, la sentencia de 13 de abril de 2004 del Juzgado de Primera Instancia de Vitoria-Gasteiz declaró que los hoy reclamantes carecen de derecho a instalarse en la finca reedificada, habiendo perdido el derecho de retorno, según recoge en el Fundamento Jurídico octavo, por no haber desalojado el local en el plazo de un año de haber sido requeridos para ello, así como por no haber suscrito el documento de retorno que tiene carácter de elemento constitutivo de tal derecho, según lo dispuesto en el artículo 81 LAU de 1964. Sentencia que, habiendo sido confirmada por otra de 22 de septiembre de 2004 de la Audiencia Provincial de Álava, es firme.

				Interesa recordar, en relación con las posibles discrepancias que puedan darse entre sentencias de los órdenes jurisdiccionales civil y contencioso-administrativo, como ocurre en el presente supuesto, que el Tribunal Constitucional, entre otras en la sentencia 70/1989 de 20 de abril, ha razonado que, no existiendo norma legal que establezca relación de litisdependencia entre distintas jurisdicciones, corresponde a cada una de ellas, en el ejercicio independiente de la potestad que le confiere el art. 117.3 de la Constitución (CE), decidir si se han cumplido o no los presupuestos de las pretensiones que ante ellas se ejerciten.

				A mayor abundamiento, la sentencia del Juzgado de Primera Instancia nº 3 de Vitoria-Gasteiz establece, en relación con la alegación de la hoy reclamante sobre la imposibilidad de ejercer el derecho de retorno al nuevo local debido a impedimento de orden urbanístico, que “hay que destacar que esta argumentación de imposibilidad de retorno se ve contradicha con el informe elaborado por el Servicio de Régimen Jurídico de las Edificaciones del Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz, en el que se señala que según el art. 6.03.10 – condiciones de uso y compatibilidad, de la Ordenanza OR-3, segundo ensanche, del PGOU, el uso de taller ligado a la reparación y mantenimiento del automóvil en Categoría I – Situación 2ª, situación en la que se encuentra el local, está autorizado”.

				Por tanto, la única razón por la que la hoy reclamante no pueda ejercer el derecho de regreso al local reedificado es el haberlo perdido por haber incumplido irrazonablemente la obligación de desalojo, lo que evidentemente nada tiene que ver con lo establecido en la Orden de 7 de junio de 2002 del Consejero de Vivienda y Asuntos Sociales.

				Por otra parte, en relación con la regulación de los supuestos de responsabilidad de la Administración por anulación de actos administrativos en vía administrativa o judicial, hay que decir que la ley no establece una automaticidad entre la anulación del acto y la responsabilidad de la Administración, como parece entender la reclamante, sino que la hace depender de la existencia o no de un deber de jurídico de soportar el daño por parte de quien lo sufre.

				La LRJPAC dispone en su artículo 142.4 que la anulación en vía administrativa o por el orden jurisdiccional contencioso-administrativo de los actos o disposiciones administrativas no presupone derecho a la indemnización.

				La sentencia del Tribunal Supremo de 5-2-1996 (RJ/1996/987), interpretando el alcance del citado artículo, inició una corriente jurisprudencial que es doctrina consolidada hoy día. Entiende el Tribunal Supremo en la citada sentencia que la regulación del artículo 40 —hoy artículo 142.4 LRJPAC— no supone la exoneración de la responsabilidad de la Administración en los supuestos de anulación de resoluciones administrativas, sino la posibilidad de que tal anulación sea presupuesto inicial u originador para que tal responsabilidad pueda nacer, siempre y cuando se den los restantes requisitos exigidos con carácter general para que opere el instituto de la responsabilidad patrimonial de la Administración.

				Entiende el alto Tribunal que, con la específica mención a los supuestos de anulación de actos o resoluciones administrativas, la ley trata de establecer una diferencia entre los supuestos de daño derivado del funcionamiento normal o anormal de los servicios públicos y aquellos otros en los que el daño evaluable e individualizado derive de la anulación de un acto administrativo, centrando en estos supuestos el debate en la antijuridicidad de la lesión, o lo que es lo mismo, en la ausencia del deber jurídico del ciudadano de soportar el daño producido.

				En los supuestos de ejercicio de potestades discrecionales por la Administración, el legislador ha querido que ésta actúe libremente dentro de unos márgenes de apreciación, con la sola exigencia de que se respeten los aspectos reglados que puedan existir, con lo que en estos supuestos no hay duda de que, siempre que el actuar de la Administración se mantuviese en unos márgenes de apreciación no sólo razonados sino razonables, no puede hablarse de existencia de lesión antijurídica, dado que el particular vendría obligado por la norma que otorga tales potestades discrecionales a soportar las consecuencias derivadas de su ejercicio. Estaremos pues ante un supuesto en el que existe una obligación de soportar el posible resultado lesivo.

				Pero tal obligación de soportar el daño por parte del particular ha de extenderse también a aquellos supuestos en que en la aplicación de la norma jurídica al caso concreto no haya de atender sólo a datos objetivos determinantes de la preexistencia o no del derecho en la esfera del administrado, sino que la norma antes de ser aplicada ha de integrarse mediante la apreciación, necesariamente subjetivada, de conceptos indeterminados determinantes del sentido de la resolución. En tales supuestos es necesario reconocer un determinado margen de apreciación a la Administración que, en tanto en cuanto se ejercite dentro de márgenes razonados y razonables conforme a los criterios orientadores de la jurisprudencia y con absoluto respeto a los aspectos reglados que pudieran concurrir, haría desaparecer el carácter antijurídico de la lesión y, por tanto, faltaría uno de los requisitos exigidos con carácter general para que pueda operar el instituto de la responsabilidad patrimonial de la Administración.

				La sentencia del Tribunal Supremo de 14 de julio de 2008 (RJ/2008/3432) señala los diferentes supuestos que en esta materia pueden darse a la hora de resolver por parte de la Administración, en orden al nacimiento de la responsabilidad patrimonial, razonando que el panorama no es igual si se trata del ejercicio de acciones discrecionales, en la que la Administración puede optar entre diversas alternativas, indiferentes jurídicamente, sin más límite que la arbitrariedad proscrita por el artículo 9.3 CE, que si actúa con poderes reglados, en los que no dispone de margen de apreciación, limitándose a ejecutar los dictados del legislador. Y ya en este segundo grupo, habrá que discernir entre aquellas actuaciones en las que la predefinición agotadora alcanza todos los elementos de la proposición normativa y las que, acudiendo a la técnica de los conceptos jurídicos indeterminados, impelen a la Administración a alcanzar en el caso concreto la única solución justa posible mediante la valoración de las circunstancias concurrentes, para comprobar si a la realidad sobre la que actúa le conviene la proposición normativa delimitada de forma imprecisa. Si la solución adoptada se produce dentro de los márgenes de lo razonable y de forma razonada, el administrado queda compelido a soportar las consecuencias perjudiciales que para su patrimonio jurídico derivan de la actuación administrativa, desapareciendo así la antijuridicidad de la lesión (sentencias de 5 de febrero de 1996, RJ 1996, 987; 24 de enero de 2006, RJ 2006, 734; 13 de enero de 2000, RJ 2000, 659; 12 de septiembre de 2006, RJ 2006, 6346 ; 5 de junio de 2007, RJ 2007, 4991; 31 de enero de 2008, RJ 2008, 1347; y 5 de febrero de 2008, RJ 2008, 1351).

				También resulta posible que, ante actos dictados en virtud de facultades absolutamente regladas, proceda el sacrificio individual, no obstante su anulación posterior, porque se ejerciten con los márgenes de razonabilidad que cabe esperar de una Administración pública llamada a satisfacer los intereses generales y que, por ende, no puede quedar paralizada ante el temor de que, si revisadas y anuladas sus decisiones, tenga que compensar al afectado con cargo a los presupuestos públicos, en todo caso y con abstracción de las circunstancias concurrentes.

				La sentencia del Tribunal Supremo de 5 de noviembre de 2010 (RJ 2010/7934) señala que el examen de la antijuridicidad no debe hacerse desde la perspectiva del juicio de legalidad del acto que fue anulado, cuya antijuricidad resulta patente por haber sido así declarada por el Tribunal correspondiente, sino desde la perspectiva de sus consecuencias lesivas en relación con el sujeto que reclama la responsabilidad patrimonial, en cuyo caso ha de estarse para apreciar dicha antijuricidad a la inexistencia de un deber jurídico de soportar dichas consecuencias lesivas de acuerdo con el art. 141.1 de la Ley 30/1992.

				Y, en fin, la sentencia del Tribunal Supremo de 1 de diciembre de 2009 (RJ/2010/368) señala que no basta con la mera anulación para que nazca el deber de reparar, sino que la lesión puede calificarse de antijurídica y, por ende, de resarcible, únicamente si concurre un plus consistente en la ausencia de motivación y en la falta de racionalidad del acto administrativo que, a la postre, se expulsa del ordenamiento jurídico.

				Trayendo al caso que nos ocupa la doctrina jurisprudencial relativa a la responsabilidad patrimonial deducible en supuestos de anulación en vía administrativa o judicial de resoluciones administrativas (artículo 142.4 LRJPAC), analizada en los apartados anteriores, y hecha abstracción de la consideración de que no existe relación de causalidad entre la lesión producida y el funcionamiento del servicio público en el presente caso, la Comisión considera que tampoco cabría imputar al Gobierno Vasco responsabilidad alguna por la anulación de la Orden de 7 de junio de 2002 del Consejero de Vivienda y Asuntos Sociales, mediante sentencia de Tribunal Supremo de 4 de septiembre de 2008, pues la autorización de derribo del pabellón sito en la calle … nº … de Vitoria-Gasteiz, objeto de la Orden, fue razonable y razonada.

				La propia sentencia del Tribunal Supremo que anuló la Orden de 7 de junio de 2002 considera ésta razonable y razonada, al expresar en el Fundamento Jurídico sexto que “no cabe duda de que no existe precepto alguno que imponga, para conceder la autorización de demolición, tal consulta al Ayuntamiento, pero también es cierto que, de contar con esa información, el uso de la discrecionalidad para quien tiene que otorgar aquella resultaría mas acertado, de manera que su falta impide al acto alcanzar su fin, que no es otro que la ponderación mas cabal posible de los intereses concurrentes, pues, si bien es cierto que la finalidad última es el aumento de viviendas cuando estas escasean, como parece haberse acreditado en este caso, no lo es menos que tal decisión debe adoptarse con plenitud de conocimiento de todas las circunstancias que permitan tomarla con pleno conocimiento de causa, entre cuyos datos no resulta irrelevante la posibilidad de ejercitarse el derecho de retorno por los arrendatarios”.

				Además, el hecho de que, habiendo sido impugnada jurisdiccionalmente la Orden de 7 de junio de 2002, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJPV la considerada conforme a derecho indica que cumplía los criterios de razonabilidad.

				La razonabilidad de la Orden de continua referencia la corrobora la expresada sentencia de 6 de febrero de 2004 del TSJPV, al decir en el Fundamento Jurídico sexto que la alegación de la demandante relativa a que “la Administración no ha comprobado que es factible ejecutar dicho proyecto de acuerdo con la normativa urbanística, lo que se halla suficientemente acreditado en los autos por la consulta urbanística realizada por los solicitantes. Alegan así mismo que el departamento autorizante no procedió a abrir un período probatorio en el que las partes pudieran proponer las pruebas necesarias, pero ello es irrelevante, ya que la parte a la que se dio trámite de audiencia pudo aportar las pruebas que considerara precisas, al igual que pudo hacerlo en sede jurisdiccional, por lo que la queja es irrelevante y carece de virtualidad invalidante…”.

				Más adelante, en el mismo Fundamento Jurídico sexto, la sentencia del TSJPV razona que los preceptos que regulan la excepción de la prórroga forzosa del arrendamiento de locales comerciales cuando se pretende derribar el edificio para construir más viviendas, como es el caso que nos ocupa, tienen como finalidad incrementar el número de viviendas, “siendo relevante tener en cuenta que la potestad de la Administración en cuanto a la autorización se configura como facultad discrecional, sin que sean exigidas todas las circunstancias previstas en el artículo 79.2 LAU, al considerar que lo relevante y esencial para la autorización es el aumento de las viviendas, unido al compromiso de reedificación, que según la doctrina jurisprudencial es lo que justificaría el interés público prevalente en la autorización de derribo. Por lo demás, no hay datos relevantes para concluir que el proyecto pretendido no tuviera amparo en el planeamiento urbanístico…”.

				Por tanto, la Comisión entiende que, incluso haciendo abstracción de la inexistencia de relación causal, en el supuesto presente la posible lesión de los intereses de la reclamante no resulta antijurídica, dado que el particular vendría obligado a soportar el posible resultado lesivo, por lo que no surgiría responsabilidad patrimonial para la Administración General de la Comunidad Autónoma del País Vasco.

				 DCJA 118/2011 pár. 33 a 57

				En este caso, el fundamento de la reclamación lo constituye la denegación de unas licencias de construcción, cuando a sus solicitantes se les había autorizado previamente las parcelaciones necesarias para llevar a cabo las expresadas construcciones, lo que indujo a los ahora reclamantes a realizar los gastos necesarios para obtener las licencias de construcción.

				A este respecto, interesa señalar que el artículo 54 de Ley de Bases de Régimen Local (LBRL) dispone que “las entidades locales responderán directamente de los daños y perjuicios causados a los particulares en sus bienes y derechos como consecuencia del funcionamiento de los servicios públicos o de la actuación de sus autoridades, funcionarios o agentes, en los términos establecidos en la legislación general sobre responsabilidad administrativa”, texto que reitera el artículo 223 del Real Decreto 2586/1986, de 28 de noviembre, por el que se establece el Reglamento de organización, funcionamiento y régimen jurídico de las entidades locales.

				Atendido el ámbito al que se remite el análisis del supuesto sometido a dictamen, para centrar adecuadamente nuestro examen interesa señalar que el artículo 25.2.b) LBRL dispone que el municipio ejercerá, en todo caso, competencias sobre ordenación, gestión, ejecución y disciplina urbanística.

				Y el artículo 209 de la Ley 2/2006, de 30 de junio, del Suelo y Urbanismo del País Vasco, establece que “los ayuntamientos controlarán, mediante la pertinente intervención previa, la legalidad de los actos, las operaciones y las actividades sometidas a licencia urbanística. La competencia para otorgar la licencia urbanística corresponderá al órgano municipal determinado conforme a la legislación de régimen local”.

				
Dispone el artículo 41.1.c) de la Ley 2/2006, de 30 de junio, del Suelo y Urbanismo del País Vasco que queda prohibida la parcelación urbanística en todo el suelo no urbanizable y en el suelo urbanizable no sectorizado.

				Los reclamantes consideran que el Ayuntamiento de Larrabetzu debe de resarcirles de los gastos correspondientes a la parcelación y de los efectuados para obtener las licencias de construcción, por imperativo del principio de protección de la confianza legítima de los particulares en las actuaciones de la Administración, dado que la autorización de la licencia de parcelación suponía que se entendía que el suelo merecía la consideración de núcleo rural, pues de otra forma no podría ser autorizada, a tenor de lo dispuesto en el artículo 41.1c) de la Ley 2/2006, de 30 de junio, del Suelo y Urbanismo del País Vasco señalado en el apartado anterior, y en tal confianza inducida de la actuación del Ayuntamiento efectuaron los gastos objeto de la reclamación.

				El principio de protección de la confianza legítima de los ciudadanos en las actuaciones de los poderes públicos tiene su origen en el derecho alemán donde el principio de legalidad de la Administración y el de seguridad jurídica, y dentro de éste el de la protección de la confianza legítima, tienen constitucionalmente el mismo rango y valor, habiéndolo asumido el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) como uno de los principios generales del derecho comunitario.

				Los autores sintetizan la doctrina del TJCE en relación con el principio que nos ocupa en las siguientes ideas:

				—La invocación del principio debe basarse en una acción imprevisible de las  autoridades (STJCE de 21 de octubre de 1997).

				—Las expectativas no son, en principio, protegibles salvo en la medida en que supongan un impacto real y efectivo, no previsible y “punitivo” o especialmente dañino (STJCE de 13 de marzo de 1997).

				—Las expectativas solo serán protegibles si se sustentan en bases objetivas, de modo que un observador externo pueda reconocerlas y calibrar su dimensión objetivable. Es lo que la STJCE de 17 de diciembre de 1992 ha denominado “esperanzas fundadas no contrarias al derecho comunitario”.

				—Será preciso para estimar el principio que, además, en la valoración de los intereses privados y públicos en juego, éstos últimos no sean preponderantes e imperativos hasta el punto que se vieran frustrados si se adoptaran paulatinamente a través de medidas transitorias (STJCE de 17 de julio.

				El Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo consideran también el principio de confianza legítima como integrante de los principios generales del ordenamiento jurídico español, llegando a entender el Tribunal Supremo que en algunos supuestos debe prevalecer sobre el principio de legalidad.

				La STC 150/1990, de 4 octubre (RTC 1990/150), recoge, en relación con los cambios normativos, que el principio de seguridad jurídica, aun cuando no pueda erigirse en valor absoluto, pues ello daría lugar a la congelación del ordenamiento jurídico existente, ni deba entenderse tampoco como un derecho de los ciudadanos al mantenimiento de una determinada normativa, sí protege, en cambio, la confianza de los ciudadanos que ajustan su conducta económica a la legislación vigente frente a cambios normativos que no sean razonablemente previsibles, ya que la retroactividad posible de las normas no puede trascender la interdicción de la arbitrariedad. Serán, en definitiva, las circunstancias específicas que concurran en cada caso y el grado de retroactividad de la norma cuestionada los elementos determinantes que permitan enjuiciar su pretendida inconstitucionalidad.

				El Tribunal Supremo, en su sentencia de 8 de junio de 1990 (RJ 1990/5180), señala que en el conflicto que se suscita entre la «estricta legalidad» de la actuación administrativa y la «seguridad jurídica» derivada de la misma, tiene primacía esta última por aplicación de un principio que, aunque no extraño a nuestro ordenamiento jurídico bajo el epígrafe de «bona fides», ya fue recogido en la sentencia de fecha 28 de febrero de 1989 ( RJ 1989\1458 ), cual es el principio de «protección de la confianza legítima del ciudadano» al actuar de la Administración, cuyo principio es de aplicación, no cuando se produzca cualquier tipo de convicción psicológica subjetiva en el particular, sino cuando dicha «confianza» se basa en signos o hechos externos producidos por la Administración lo suficientemente concluyentes para que induzcan racionalmente a aquél a confiar en la «apariencia de legalidad» de una actuación administrativa concreta, moviendo su voluntad a realizar determinados actos e inversiones de medios personales o económicos que después no concuerdan con las verdaderas consecuencias de los actos que realmente y en definitiva son producidos con posterioridad por la Administración, máxime cuando dicha «apariencia de legalidad», que indujo a confusión al interesado, originó en la práctica para éste unos daños o perjuicios que no tiene por qué soportar jurídicamente.

				Posteriormente, el Tribunal Supremo ha continuado perfilando la doctrina entre otras, en las sentencias de 21-2-2006 (RJ 2006/897), 20-6-2006 (2006/354) y 8-6-2011 (2011/5159).

				El principio de protección de la confianza legítima ha sido también tenido en cuenta por el Consejo de Estado, recogiendo en su memoria de 1988  que el principio de protección de la confianza legítima es un principio de carácter general, vinculado a los principios de seguridad jurídica, buena fe, interdicción de la arbitrariedad y otros con los que suele combinarse, y, por supuesto, no exige la preexistencia de derechos subjetivos perfectos, que tienen otras vías de protección.

				En su dictamen de 30 de mayo de 1996 (exp. 1381/1996) el Consejo de Estado razona que cuando el proceder de la Administración genera una apariencia y confiando en ella y actuando de buena fe un ciudadano ajusta su conducta a esa apariencia, pesa sobre la Administración la obligación de no defraudar esa confianza y estar a las consecuencias de la apariencia por ella creada.

				Y, en fin, el principio que tratamos ha sido recogido por la Ley 4/1999, de 13 de enero, de reforma de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de LRJPAC, como principio, igual que el de buena fe, derivado de la seguridad jurídica.

				Dispone el artículo 3.1 de la LRJPAC, tras la modificación debida a la expresada Ley 4/1999, que las administraciones públicas deberán respetar en su actuación los principios de buena fe y de confianza legítima.

				Aplicando las anteriores razones al asunto que nos ocupa, la Comisión entiende que no nos hallamos ante un supuesto de frustración de expectativas legítimas de unos particulares nacidas de una actuación concreta de la Administración.

				Dicho de otra forma, los hoy reclamantes no actuaron, cuando efectuaron los gastos necesarios para obtener las licencias de construcción, impulsados por la confianza que la autorización de la licencia de parcelación pudiera haberles producido sobre la posibilidad de construir en los terrenos segregados.

				Ha quedado apuntado que el principio de protección de la confianza legítima no actúa cuando se produce cualquier tipo de convicción psicológica subjetiva en el particular, sino cuando dicha confianza se basa en signos o hechos externos producidos por la Administración que induzcan racionalmente a aquél a confiar en la apariencia de legalidad de una actuación administrativa concreta, por lo que necesariamente las actuaciones “confiadas” del particular han de ser posteriores a las actuaciones de la Administración que inducen a obrar en un sentido determinado al particular.

				En esta materia, se ha dicho también, resultan importantes las circunstancias de cada caso concreto, y en éste existen datos  que indican, sin lugar a dudas, que las actuaciones de los hoy reclamantes encaminadas a obtener la licencia de construcción se llevaron a cabo sin conexión alguna con la licencia de parcelación. Y por otra parte, la segregación de los terrenos se llevó a cabo con anterioridad a la obtención de la licencia correspondiente.

				Así, la licencia de parcelación, elemento que consideran los reclamantes que les indujo a realizar los gastos precisos para solicitar las licencias de obras, se autorizó mediante Acuerdo de 13 de noviembre de 2008.

				Sin embargo, la factura de la arquitecta redactora del proyecto de construcción de las viviendas fue extendida con fecha de 15 de abril de 2008 (folio 104), como consta en la documentación recabada del Colegio Oficial de Arquitectos Vasco Navarro.

				La factura de la compañía … SL, sobre estudio de seguridad y salud, que incluye gastos por visado, hace referencia a albaranes de fecha 20  y 23 de octubre de 2008 (folios 47 y 48).

				Las facturas de la Notaria donde se otorgaron las escrituras de segregación y donación de terrenos son de fecha 9 de octubre de 2008 (folios 51 y 52), anteriores también a la licencia de parcelación.

				En consecuencia, resulta incuestionable que tal licencia no influyó en el encargo del proyecto de construcción, estudio de seguridad y salud, ni siquiera en la segregación y adquisición de los terrenos, que se llevaron a cabo antes de ser autorizadas.

				Y aunque la factura del aparejador, correspondiente a control de calidad y visado, es posterior a la fecha de la licencia de parcelación —habría que saber cuándo fueron solicitados sus servicios, así como la fecha en que fue presentado a visado su trabajo, a los efectos que aquí interesan— el resto de actuaciones tendentes a obtener las licencias de construcción conducen a considerar que los hoy reclamantes no actuaron en esta materia impulsados por la confianza que pudo producirles la licencia de parcelación, por lo que no cabe hablar de actuación administrativa en colisión con el principio de confianza legítima.
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				En el presente caso nos encontramos que la reclamante aduce, como se ha dicho, un retraso injustificado por parte del Ayuntamiento en el otorgamiento de la licencia de construcción de una promoción de viviendas, locales comerciales y garajes, así como en el de la licencia de actividad para los garajes, y en apoyo de sus pretensiones relaciona las peticiones cursadas al Ayuntamiento, las modificaciones introducidas en los proyectos de construcción, así como los informes del Arquitecto redactor de los mismos criticando las modificaciones exigidas por el Ayuntamiento.

				Por su parte del Ayuntamiento señala las deficiencias advertidas en los proyectos de construcción, los requerimientos hechos para su subsanación y la extensión de plazos solicitados por la empresa para llevar a cabo las distintas modificaciones.

				Planteada así la cuestión, la pretensión de la reclamante no resulta atendible, ya que, como dijimos en nuestro Dictamen 236/2010, si el funcionamiento de la Administración hubiera de ser considerado normal, como mantiene el Ayuntamiento, sobre el hoy reclamante pesaría la obligación de soportar el daño que pueda derivarse de la tardanza en el otorgamiento de las licencias, por ser consecuencia de la aplicación de la normativa urbanística que establece tal obligación.

				En otro caso, para merecer la consideración de ilegítimo el daño sufrido por la reclamante habría de derivarse de un funcionamiento anormal o contrario a derecho del servicio público, como considera ésta, pero ello tendría que ser declarado por los órganos jurisdiccionales —fuera de los supuestos de revocación de actos administrativos, revisión de actos nulos, o recurso de revisión, que no se plantean en el presente caso—, según lo dispuesto en el artículo 117.3 CE, y con reforzada razón en el ámbito administrativo, dado que los actos administrativos gozan de la presunción de validez a tenor de lo dispuesto en el artículo 57.1 LRJPAC.
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				Capítulo 8: Revisión de oficio

				I. Ámbito de la potestad revisora

				En este caso, se hace preciso formular una serie de consideraciones añadidas, en la medida en que, según se desprende del expediente: (i) la interesada también ha interpuesto un recurso extraordinario de revisión contra los actos cuya revisión de oficio pretende, al amparo del artículo 118 LRJPAC; (ii) que dicho recurso ha sido resuelto en vía administrativa por Resolución de 21 de diciembre de 2009, de la Viceconsejera de Administración y Servicios, y Orden de 21 de diciembre de 2009, de la Consejera de Educación, Universidades e Investigación, que declaran su inadmisión; y (iii) que frente a tales actos ha interpuesto recurso contencioso-administrativo que se sigue con el número 181/10-2 ante la Sección 2ª de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco.

				En primer lugar, estima la Comisión que no puede analizar, ni dilucidar, la procedencia de los recursos extraordinarios de revisión interpuestos por la interesada, pese a que también forman parte de su ámbito de conocimiento artículo [3.1.h) Ley 9/2004 y artículo 119.1 LRJPAC], no sólo porque ya se encuentran resueltos, sino también porque, al ejercer su función consultiva, se ha de circunscribir a los estrictos límites que se derivan del supuesto que haya sido sometido a su informe.

				En segundo lugar, nada cabe oponer a la posibilidad de que la interesada acuda a ambas vías, el recurso extraordinario de revisión del artículo 118 LRJPAC y a la revisión de oficio del artículo 102 LRJPAC, que atribuye una auténtica acción de nulidad que también es ejercitable en el supuesto de actos de gravamen o desfavorables. Los términos del artículo 118.3 LRJPAC son inequívocos cuando dispone que la interposición del recurso extraordinario de revisión “no perjudica el derecho de los interesados a formular la solicitud y la instancia a que se refieren los artículos 102 y 105.2 de la presente Ley ni su derecho a que las mismas se sustancien y resuelvan”.

				Ello es debido a la eficacia limitada con la que dicho recurso se configura, pues su finalidad fundamental es la rápida depuración de aquellos actos fundados en un manifiesto error de hecho, en la ignorancia u ocultación de documentos de valor esencial, en la falsedad de documentos o testimonios o cuando sean consecuencia de prevaricación, cohecho, violencia, maquinación fraudulenta u otra conducta punible. Para lograr ese objetivo esta sujeto a plazos perentorios de caducidad —artículo118.2 LRJPAC—.

				Por el contrario, la mayor flexibilidad de la acción de nulidad del artículo 102 LRJPAC, pues se puede activar “en cualquier momento”, es acorde con su naturaleza como garante de la legalidad ante las infracciones más graves, esto es, aquellas que por ser imprescriptibles e insubsanables merecen la calificación de nulidades de pleno derecho, y que se encuentran relacionadas en el artículo 62 LRJPAC.

				Tampoco considera la Comisión que la pendencia de un proceso contencioso-administrativo, derivado de la inadmisión del recurso extraordinario de revisión, constituya un obstáculo a la tramitación del procedimiento de revisión de oficio.

				Las causas en las que se ha de desenvolver el enjuiciamiento son distintas y, mientras no haya una sentencia firme que declare la procedencia del recurso extraordinario de revisión y resuelva sobre el fondo de la cuestión, no se ven razones, en general, para impedir que la Administración resuelva la petición de revisión de oficio con celeridad y eficacia, y reconozca, en su caso, la pretensión del interesado de que se declare la nulidad del acto, sin perjuicio de que las circunstancias del caso pudieran reclamar una solución distinta.
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				II. Límites a la revisión de oficio

				Ahora bien, en la medida en que estamos ante procedimiento de revisión de oficio tramitado a instancia de parte, resulta pertinente recordar que el artículo 106 LRJPAC señala que las facultades de revisión no podrán ser ejercitadas cuando “por prescripción de acciones, por el tiempo transcurrido o por otras circunstancias, su ejercicio resulte contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes.”

				La Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de abril de 1993 (RJ 2863) pone en una perspectiva adecuada las limitaciones del artículo 106 LRJPAC en el contexto del sistema de revisión de oficio (entonces recogidas en el antiguo artículo 112 LPA). Según el Alto tribunal se trata de una contrapartida necesaria a la imprescriptibilidad de la acción de revisión de oficio porque la diferencia real con la vía de los recursos ordinarios es que “no cuenta sólo el interés del accionante y el puro valor de la legalidad del acto impugnado, sino otros elementos, a ponderar por la Administración, por los límites imperativos del artículo 112 LPA” (FJ 5º).

				En el caso que se examina, es de ver que la interesada tuvo oportunidad de recurrir los actos cuya revisión pretende y así lo hizo; sin embargo, descartó acudir a la vía jurisdiccional contencioso-administrativa, dejando que adquirieran estado, pero tal conducta no puede calificarse de negligente, a la vista de las circunstancias que rodeaban el asunto —en particular lo resuelto por el Tribunal de Justicia del País Vasco ante un caso similar—.

				Por otro lado, no consta que existan terceros afectados por la revisión de los actos, ya que solamente la interesada aprobó las pruebas selectivas para el ingreso al Cuerpo de Profesores/as de … de la Comunidad Autónoma del País Vasco en la especialidad de ….

				Por ello, la Comisión considera que ni el tiempo trascurrido —solicitó la revisión cuando no habían pasado cinco años desde que se dictaron los actos— ni la buena fe —que obliga a considerar la conducta subjetiva— ni el derecho de los particulares —cuya situación jurídica no sufre en principio ningún menoscabo— constituyen obstáculos a la revisión, debiendo prevalecer el principio de legalidad frente al principio de seguridad jurídica, que aglutina los supuestos recogidos por el artículo 106 LRJPAC, máxime cuando se trata de restablecer a la interesada en la titularidad de su derecho fundamental lesionado por los actos cuya revisión solicita.

				En consecuencia, estando los actos —el segundo por consecuencia o conexión— viciados por una infracción constitutiva de nulidad de pleno derecho, procede su revisión de oficio conforme a lo dispuesto en el artículo 102 LRJPAC.
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				III. Análisis de las causas de nulidad

				A) Art. 62.1.a) LRJPAC. Nulidad de pleno derecho de los actos que lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional

				Bajo el carácter excepcional y limitado de la nulidad de pleno derecho, procede analizar ahora los actos cuya revisión pretende la interesada de acuerdo con los criterios antes expuestos, a fin de comprobar si lesionan los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional, como requiere el artículo 62.1.a) LRJPAC.

				El órgano consultante considera que la convocatoria se ajustaba a la normativa entonces vigente, sin que sea lícito alzarse contra unas bases que devinieron firmes y consentidas al no ser recurridas. En su opinión, de estimarse la pretensión de doña EAT se infringirían los límites del artículo 106 LRJPAC.

				La Comisión, sin embargo, no comparte dicho parecer que presupone un entendimiento de la revisión de oficio que convertiría la acción de nulidad reconocida al interesado en totalmente inoperante. Precisamente, el cauce establecido por el artículo 102.1 LRJPAC requiere como presupuesto de hecho que el acto haya adquirido firmeza en vía administrativa, bien porque ponga fin a dicha vía, bien porque no haya sido recurrido en plazo.

				Antes que nada se ha de señalar que el requisito del conocimiento del euskera es un requisito general de capacidad como cualquier otro; en palabras del Tribunal Constitucional, no “debe entenderse la exigencia del conocimiento del catalán [aquí del euskera] un requisito ad extra, independiente del mérito y la capacidad acreditadas, sino, al igual que cualquier otro conocimiento o condición exigida para el acceso a la función pública, una exigencia con cuya acreditación se da satisfacción a dichos principios constitucionales” (STC 46/1991, de 28 de febrero).

				En realidad, en este caso la interesada no cuestiona que se haya incorporado el requisito del euskera a las bases de la convocatoria, para ella la presunta lesión al derecho de igualdad se materializa y resulta efectiva con motivo de la interpretación que de las mismas se realiza a los efectos de acreditar su cumplimiento.

				A juicio de la Comisión, en este caso, no es necesario entrar a valorar si la infracción del derecho proviene de la norma —del Decreto 263/1998— porque su mera aplicación concreta es en sí misma constitutiva de una infracción del derecho fundamental.

				El ejercicio de la potestad reglamentaria, pese a que una de sus manifestaciones características es la discrecionalidad —su titular tiene una libertad de opción o de alternativas dentro de los márgenes que permite la norma que se desarrolla o ejecuta—, debe realizarse dentro de unos límites. Al margen de los límites formales y materiales tradicionales, es indudable que el Gobierno al aprobar dicho Decreto debía respetar las exigencias del derecho fundamental de igualdad reconocido en el artículo 23.2 CE, en su dimensión de igualdad en la norma o previsión normativa. También debía respetar los principios generales del derecho y, en particular, la interdicción de la arbitrariedad, establecida para todos los poderes públicos en el artículo 9.3 CE, lo que supone la necesidad de que el contenido de la norma no aparezca carente de fundamentación objetiva, no resulte incongruente o contradictorio con la realidad que se pretende regular, ni con la “naturaleza de las cosas” o la esencia de las instituciones. Por último, tampoco podía desconocer el principio de proporcionalidad porque, cuando se incide sobre un derecho fundamental, ha de existir una armonía entre los medios utilizados y la finalidad de la medida, sin que se produzca un sacrificio excesivo del interés legítimo de quienes aspiran a ingresar a un empleo público.

				La Comisión estima que se ha producido una infracción del principio de igualdad en su dimensión aplicativa, ya que era posible una interpretación conforme del Decreto 263/1998 que hubiera impedido que se produjera una vulneración de la igualdad entre los participantes.

				La interesada presentó un Certificado Académico Oficial de la Escuela Oficial de Idiomas de Getxo, acreditativo de la superación del cuarto curso de euskera en el año 2004-2005. Dicho certificado permitía dar por cumplido el requisito del perfil lingüístico 1, pues el propio centro había atribuido plena validez académica a la superación de los cursos realizados por la interesada en la Escuela Oficial de Idiomas de Pamplona, a los efectos de poder continuar con el aprendizaje del idioma.

				Como señala la Sentencia de 6 de mayo de 2009 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, “en la práctica el Departamento de Educación, Universidades e Investigación del Gobierno Vasco, admite la identidad ante la aprobación del cuarto curso de euskera en las Escuelas oficiales de Idiomas de la Comunidad Vasca, y del mismo curso en las escuelas Oficiales de Idiomas de la Comunidad de Navarra”, lo cual se justifica porque el contenido material, en cuanto a los conocimientos derivados de una y otra formación, era esencialmente igual, al ser aplicables en ambas Comunidades el Real Decreto 47/1992, de 24 de enero, sobre contenidos mínimos correspondientes a las enseñanzas especializadas de las lenguas españolas, impartidas en las Escuelas Oficiales de Idiomas, que deben figurar obligatoriamente en las enseñanzas de las mismas, sin que hubiera sido determinado el contenido de las enseñanzas en las Escuelas Oficiales de Idiomas del País Vasco.

				Por tanto, se tenía que haber seguido una interpretación contextualizada del artículo 2.2 del Decreto 263/1998 y desecharse su literalidad, sin que pudiera darse un trato diferente a los aspirantes que hubieren aportado certificación acreditativa de la superación del cuarto curso expedida por una Escuela Oficial de Idiomas del País Vasco, por el mero hecho de que dicho curso hubiera sido superado en una Escuela Oficial de Idiomas de la Comunidad Autónoma del País Vasco o de la Comunidad Foral Navarra.

				Siendo obligado seguir dicho criterio hermenéutico favorable a la preservación del derecho fundamental, la consecuencia de no hacerlo es la que anticipaba la Sentencia del Tribunal Supremo ya citada, esto es, la vulneración del “principio de igualdad del artículo 14 y 23.2 CE de la Constitución, y los principios de mérito y capacidad del artículo 103.3, también de la Suprema Norma”, ya que “no puede ser un elemento diferenciado(r) de relevancia jurídica que pueda permitir un tratamiento desigual entre los participantes en la prueba selectiva objeto de litigio” (ibidem).
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				B) 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 formación de voluntad de los órganos colegiados

				

				En el caso suscitado, se alega como fundamento de la nulidad pretendida que el acto acordando la enajenación de una parcela no tuvo en cuenta que ésta se ubicaba en un monte declarado de utilidad pública y que se dictó prescindiendo del procedimiento legalmente establecido, artículo 62.1.e) LRJPAC —precepto cuya exégesis ha sido elaborada por la Comisión, entre otros, en sus DDCJA 71/2005, 83/2005—.

				Anudado siempre el examen de nulidad a las circunstancias del caso, cuando aquél versa sobre las deficiencias procedimentales, el supuesto y sus contornos resultan aún más decisivos, pues, según doctrina consolidada (elaborada ya al hilo del antiguo artículo 47.1.c) de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958), la irregularidad procedimental susceptible de fundar una nulidad radical ha de ser manifiesta, terminante y sustancial en el procedimiento que ha precedido al dictado del acto cuya expulsión del ordenamiento se pretende.

				El expediente permite acreditar circunstancias que deben ser tomadas en cuenta en el juicio de nulidad, a fin de dejar claros los contornos de tal declaración si finalmente es adoptada por el Ayuntamiento consultante.

				La instrucción permite sostener que, cuando se toma el acuerdo del Pleno municipal que acuerda la enajenación directa de una parcela a favor de doña MZ por el precio de 6 euros, dicha parcela —identificada como parcela nº … del polígono … del término municipal de Carranza— se encontraba ubicada dentro de los límites del monte catalogado como de Utilidad Pública nº … … que, según documentación aportada por el Servicio de Montes de la Diputación de BIzkaia, se encuentra incluido en el Catálogo de Montes de Utilidad Pública del Territorio Histórico de Bizkaia desde su creación en 1901, sin que figure ninguna descatalogación parcial o total del monte y sin que figuren cargas o gravámenes sobre el mismo, a salvo la servidumbre del ferrocarril.

				El régimen jurídico de los montes de utilidad pública del Territorio Histórico de Bizkaia se contempla en la Norma Foral 3/1994, de 2 de junio —objeto de parcial modificación por la Norma Foral 3/2007, de 20 de marzo para adaptar dicha regulación a la Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de Montes y Aprovechamientos Forestales, así como a la Ley 10/2006, de 28 de abril—.

				De acuerdo con lo señalado en el artículo 19. 1 de la citada Norma Foral 3/1994, de 2 de junio, “los montes públicos de utilidad pública o catalogados serán imprescriptibles, inalienables e inembargables mientras por la Diputación Foral y previa incoación del oportuno expediente, no hayan sido desafectados del uso o servicio al que estuvieren adscritos”.

				Por tanto, el acuerdo para la enajenación directa de la parcela se adoptó por el órgano municipal sin previa desafectación del terreno, por lo que dicho acuerdo se dictó con omisión de un trámite esencial del procedimiento ya que, sin mediar la desafectación, la parcela en cuestión era inalienable.

				Concurre, así, la causa de nulidad establecida en el artículo 62.1.e) LRJPAC; si bien, atendidas las circunstancias del caso suscitado, la Comisión debe advertir que el acto sobre el que se proyecta la declaración de nulidad tiene el carácter de acto separable y que la misma no prejuzga los efectos que dicha declaración pueda tener en relación a otras actuaciones de las que deja constancia el expediente remitido (tales como la inscripción de la titularidad de la parcela a favor de doña mz en el Registro de la Propiedad de Balmaseda), para cuya depuración deberán, en su caso, seguirse los cauces legales correspondientes.

				 DCJA 26/2011 pár. 16 a 23

				En el supuesto objeto de consulta no nos encontramos ante un supuesto de total. ausencia del procedimiento previsto en el artículo 20 de la Norma Foral 11/1.995, de 20 de marzo, de Concejos del Territorio Histórico de Álava, para la convocatoria de la Asamblea Vecinal del Concejo, así la reiterada sentencia nº 221/08, de 18 de junio, dictada por el Juzgado de lo contencioso-administrativo nº 2 de Vitoria-Gasteiz, admite como valida la convocatoria verbal a la sesión al considerarla un medio de uso tradicional en el lugar ( art. 20.1), al mismo tiempo que manifiesta no hallarse acreditado debidamente que quedase garantizada la publicidad del llamamiento a la Sesión mediante Edicto en el tablón de anuncios, en el se hiciere constar el anuncio del lugar, fecha y hora y orden del día de la reunión.

				La Comisión en sus dictámenes (DCJA 50/2010), de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina del Consejo de Estado, viene sosteniendo que la consistencia de los defectos formales necesarios para la aplicación del expresado supuesto de nulidad de pleno derecho precisa que la conculcación del procedimiento haya sido de tal magnitud que suponga la concurrencia de anomalías en la tramitación caracterizadas por su especial gravedad, teniendo siempre presente que el juicio de nulidad impide considerar cualquier omisión de los trámites exigidos como causante de aquélla e impone, asimismo, atender a las consecuencias producidas por la omisión, con especial atención a lo que hubiera podido variar el acto administrativo originario en caso de haberse observado el tramite omitido [parámetros del juicio de nulidad desde la configuración legal del supuesto por vicios procedimentales que contempla el art. 62.1.e) LRJPAC].

				En definitiva, la gravedad de la ausencia de este trámite sólo hubiese devenido tal si se hubiera provocado una situación de indefensión manifiesta a los propietarios o vecinos de la Junta Administrativa de Markina afectados por la desafectación y venta del camino.

				Los motivos en que se fundamenta la revisión hacen alusión, de un lado, a la posibilidad de que otros vecinos con derecho a asistir al Concejo para tratar el asunto no acudieran al mismo, resultando con ello viciados los acuerdos adoptados, así como a criterios valorativos, tales como el carácter no favorable a los intereses de la Junta Administrativa.

				Respecto a la posibilidad de que algunos vecinos no se hubieran enterado, debe señalarle que el acuerdo de desafectación fue publicado en el B.O.T.H.A nº 40, de fecha 14 de abril de 1999 y en el tablón de anuncios del Concejo, sin que se hubieran presentado alegaciones como consta acreditado en el expediente, por lo que considera la Comisión que el acuerdo, que fue adoptado por 17 votos a favor y una abstención, refleja la voluntad de los vecinos al no formularse oposición al mismo.

				En relación con la segunda consideración, la Comisión constata que el acuerdo adoptado acreditó la oportunidad e interés de la Junta Administrativa expuesto en aquel momento por su Presidenta, así como que, en el caso de no ajustarse a los motivos alegados en la memoria justificativa incorporada al expediente, llevaría aparejada eventualmente una declaración de ilegalidad, por concurrir causa de anulabilidad del acuerdo, pero no de nulidad por falta de procedimiento.

				Por lo tanto, no nos encontramos ante un supuesto de total ausencia del procedimiento previsto, y la falta de acreditación en el expediente de que la convocatoria se llevó a cabo sin el cumplimiento de los requisitos señalados en el artículo 20.2, es decir, la falta de Edicto escrito en el que se anuncie el lugar, fecha y hora de la convocatoria y orden del día de la reunión, no puede viciar de nulidad radical los acuerdos adoptados, por lo que entiende la Comisión que no cabe la aplicación de la causa contemplada en la letra e) del artículo 62.1 de la LRJPAC.

				 DCJA 139/2011 pár. 57 a 63

				C) Art. 62.1.f) LRJPAC. Nulidad de pleno derecho de los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento jurídico por los que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisición

				La causa de nulidad contemplada en el artículo 62.1.f) LRJPAC es, a decir de la doctrina, una innovación que responde a la lógica de la regulación —y extensión— del silencio positivo que introdujo dicha norma legal. Dicho supuesto de nulidad vendría en realidad a atenuar las consecuencias más peligrosas de la técnica del silencio positivo respecto de los actos presuntos adquisitivos de derechos y facultades.

				De interpretación estricta como, según lo dicho, corresponde a todos los supuestos de nulidad del artículo 62 LRJPAC, el contemplado en la letra f) se reserva para el acto administrativo, expreso o presunto, que conlleva una infracción del ordenamiento, pero no cualquiera, sino la que concurre en el acto en cuya virtud una persona adquiere facultades o derechos faltándole alguno de los requisitos subjetivos esenciales exigidos por la norma aplicable. De tal suerte que, en la lógica del juicio de nulidad del apartado f), el examen no se centra en el acto sino en el beneficiario de éste, pues es él quien, por carecer del “requisito esencial”, determina la nulidad de aquél.

				Por ello, si, como viene reiterando la Comisión, todas las causas de nulidad radical son de aquilatada aplicación al caso y sus circunstancias por estar reñido el examen propio de la revisión de oficio con la determinación apriorística, cuando del examen de la letra f) se trata no es difícil comprender que la cuestión fundamental —y más compleja— está en identificar el carácter, esencial o no, del requisito, lo que sólo puede hacerse en el marco propio y específico de cada sector normativo (función pública, contratación, urbanismo, etc.).

				Para la selección de lo que, en cada caso, haya de ser un requisito esencial, la doctrina ha acuñado las nociones de “requisito básico” y “requisito sustancial”. El primero vendría a englobar a todas las exigencias subjetivas establecidas en la norma, mientras que el segundo quedaría reservado para la exigencia nuclear, la condición subjetiva cuya inexistencia deja a la adquisición del derecho o facultad sin basamento, por ser aquél requisito condictio sine qua non para la adquisición del derecho o facultad.

				Anticipa ya la Comisión que, a su juicio, el acto de visado presunto por el cual quien no es discapacitado accede a una vivienda de protección oficial adaptada y reservada a personas discapacitadas con preferencia sobre éstas es nulo de pleno derecho, en recta aplicación de la causa de nulidad prevista en el artículo 62.1.f) LRJPAC.

				No obstante, al ser la primera vez que se le ha planteado a la Comisión un supuesto de nulidad que exige la interpretación de las normas dictadas en el ámbito de la igualdad de oportunidades de las personas discapacitadas, considera conveniente recordar el conjunto normativo que debe ser tomado en consideración.

				Como es sabido, el artículo 14 de la Constitución (CE) reconoce la igualdad de las personas ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminación alguna, por lo que en su ámbito se inscribe con naturalidad toda decisión del legislador —estatal y autonómico— de instaurar regímenes normativos de discriminación positiva con el fin de compensar las dificultades objetivas y en origen de determinadas personas. Tales decisiones, como es asimismo sabido, encuentran pleno anclaje en la condición de Estado social y democrático de Derecho consagrado en la Constitución que propugna como valores superiores del ordenamiento, entre otros, la igualdad (artículo 1 CE). El artículo 9.2 CE y el artículo 9.2.d) del Estatuto de Autonomía (EAPV) imponen a los poderes públicos, en general, y a los vascos en particular, la obligación de promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integran sean reales y efectivas; remover los obstáculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participación de todos los ciudadanos en la vida política, económica, cultural y social.

				La condición subjetiva de discapacitado encuentra expreso reflejo en el texto Constitucional: el artículo 49 CE toma en cuenta dicha condición, junto al objetivo de garantizar a quienes la padecen el disfrute del conjunto de derechos, para prescribir a todos los poderes públicos —estatales y autonómicos— la realización de “una política de previsión, tratamiento, rehabilitación e integración” de las personas discapacitadas, a las que “prestarán la atención especializada que requieran y los ampararán especialmente para el disfrute de los derechos que este Título otorga a todos los ciudadanos”.

				En ese marco, la Ley 50/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminación y accesibilidad universal de las personas con discapacidad, con base en los artículos 9.2, 10, 14 y 49 CE y sobre los principios de no discriminación, acción positiva y accesibilidad universal, dispone un conjunto de medidas (cuya concreta adopción corresponderá a los poderes públicos competentes) para garantizar y reconocer el derecho de las personas con discapacidad a la igualdad de oportunidades en todos los ámbitos de la vida política, económica, cultural y social.

				Debe asimismo apuntarse, por ser regla de obligada atención en el nivel aplicativo, que el señalado artículo 49 CE (al igual que el que a continuación se analiza —artículo 47 CE—) son principios rectores de la política social y económica, cuyo reconocimiento, respeto y protección ha de informar la legislación positiva, la práctica judicial y la actuación de los poderes públicos (artículo 53.3 CE).

				Llegados a este punto, para el juicio de nulidad al que nos enfrenta el caso, de lo anterior deriva una primera conclusión relevante: cuando entre el conjunto de requisitos establecidos en una norma para el acceso al disfrute de alguno de los derechos constitucionales del Título I CE figure la condición de discapacitado, ésta, en principio, tendrá siempre la consideración de “requisito esencial” cuando se trate del acceso al derecho por una vía especialmente establecida para tales personas.

				En el ámbito al que pertenece el acto (acceso a la vivienda de protección oficial), de nuevo en el texto Constitucional, el derecho al disfrute de una vivienda digna y adecuada se reconoce en el artículo 47 CE —campo natural de la normativa referida a dichas viviendas de protección oficial—.

				En la perspectiva que nos ocupa, parece innecesario, por notorio, justificar cómo uno de los campos en los cuales con mayor fuerza puede dejarse sentir el mandato del artículo 49 CE, para adoptar medidas que permitan alcanzar la igualdad real, efectiva y la integración de los discapacitados, es, precisamente, el de la vivienda, no sólo por las dificultades objetivas que tienen para desenvolverse en una sociedad competitiva y obtener los recursos económicos precisos para lograr un bien escaso como la vivienda, sino también por las dificultades objetivas a las que se enfrentan para tener acceso a una vivienda que les permita llevar una vida independiente y satisfaga sus necesidades en un entorno sin obstáculos convenientemente habilitado para sortear las limitaciones que padecen.

				Para nuestro examen (si el requisito desconocido por el acto de visado tiene o no carácter esencial), ha de atenderse, por tanto, a las normas dictadas en sendos sectores normativos (discapacitados y vivienda).

				En el caso de la Comunidad Autónoma del País Vasco (CAPV), ello supone atender a las prescripciones que, de forma pionera y en orden a avanzar en la garantía de la igualdad real, estableció la Ley 20/1997, de 4 de diciembre, para la Promoción de la Accesibilidad, que “se configura como el marco de referencia necesario que encauza y coordina la acción de los poderes públicos encaminada a garantizar, a través de la adopción de medidas de acción positiva para los colectivos en situación de desigualdad social respecto de la personas incluidas en su ámbito de actuación, los principios básicos de igualdad de oportunidades recogidos en el ordenamiento internacional, así como el principio de igualdad reclamado en el artículo 14 del texto constitucional y recogido igualmente en el artículo 9 del Estatuto de Autonomía, en desarrollo y ejecución de las competencias exclusivas atribuidas estatutariamente a la Comunidad Autónoma del País Vasco en materias tales como la ordenación del territorio, el urbanismo, la vivienda o el transporte”.

				Dicha Ley 20/1997, de 4 de diciembre, entre las medidas de acción positiva contempla, en su artículo 9, la obligación de reservar viviendas adaptadas para discapacitados en los siguientes términos: “En los edificios destinados a viviendas se efectuarán las siguientes reservas para personas con movilidad reducida de carácter permanente, siendo beneficiarios del derecho de reserva las personas que acrediten minusvalía calificada y valorada, en la que se determine el tipo y grado de disminución en relación con los beneficios de la reserva, todo ello conforme al régimen general de valoración de minusvalía vigente: a) en las promociones de viviendas de protección oficial se reservará una vivienda por cada veinticinco o fracción. Para el acceso a dichas viviendas, los beneficiarios deberán cumplir en todo caso los requisitos previstos en la normativa vigente; c) las viviendas reservadas podrán ser adquiridas o alquiladas preferentemente por dichas personas, y en segundo lugar por entidades públicas o privadas sin ánimo de lucro para su uso como viviendas destinadas a dicho colectivo. En caso contrario perderán su condición de vivienda reserva”.

				Tal previsión legal no ha sido afectada por la Ley 2/2006, de 30 de junio, de Suelo y Urbanismo, que ha recogido en su disposición adicional octava los aspectos que configuran el régimen jurídico de la vivienda de protección oficial.

				Expuesto el precedente marco legal, en el ámbito del juicio de nulidad de la letra f), sin necesidad de ahondar más en el examen, se constata la nulidad radical de un acto de visado presunto que da por bueno el contrato de compraventa entre una Administración pública y un particular no discapacitado para que éste adquiera la propiedad de una vivienda de protección pública adaptada en cumplimiento de la reserva legal, con preferencia sobre quien es discapacitado.

				En efecto, dicho acto integra el supuesto de nulidad de la letra f) porque ha otorgado un derecho con infracción grave y notoria de la ley: al permitir que resulte propietario de una vivienda de protección oficial adaptada quien no era discapacitado, materializando así el incumplimiento de una medida de acción positiva, lo que, en el ámbito de la citada Ley 59/2003, de 2 de diciembre, constituye una vulneración del derecho a la igualdad de oportunidades y, en los términos propios del juicio de nulidad, resulta insostenible que la vivienda específicamente adaptada para personas discapacitadas en cumplimiento de una reserva legal sea adquirida, en virtud de un acto presunto, por quien no es discapacitado, habiendo personas que reúnen tal condición subjetiva.

				El acto presunto ha desconocido uno de los requisitos que en el concreto marco legal y normativo es presupuesto jurídico sustantivo y no accesorio. La discapacidad es precisamente el requisito esencial que sustenta la existencia de un cupo reservado. El carácter de acto nulo se hace notorio si se toma en cuenta que el visado, no solo es un acto presunto que contraría de forma grave las normas aplicables, sino también que su mantenimiento provoca precisamente la discriminación que el legislador pretende evitar: el acto ha permitido que quien no es discapacitado preceda en la adquisición de una vivienda adaptada a quien lo es.

				En resumen, en el marco constitucional y legal descrito resulta, a todas luces, insostenible que permanezca en el ordenamiento un acto presunto a cuyo través ha accedido a la propiedad de una vivienda reservada para personas discapacitadas —y, por ello, adaptadas— quien ninguna discapacidad tiene con preferencia sobre quien lamentablemente la padece.

				Con todo, en aras de examinar todas las cuestiones que ha suscitado el procedimiento revisor (en especial, lo alegado por el beneficiario del visado) y a pesar de que, como ha razonado la Comisión, estima que el juicio de nulidad se resuelve con la recta aplicación de las normas legales, brevemente se analizan también las normas infralegales de aplicación al caso.

				El beneficiario del visado presunto viene a sostener que nada cabe achacar a dicho acto pues la vivienda adaptada puede, según la Ley 20/1997, de 4 de diciembre, ser adquirida por una persona no discapacitada. De ahí deriva, a su entender, el carácter no esencial del requisito.

				Sin embargo, tal aproximación al caso obvia que el presupuesto de hecho para ello es la inexistencia de personas discapacitadas. Pues, de nuevo retomando el régimen legal, este establece una prioridad absoluta de dichas personas y, a continuación, de las entidades públicas o privadas sin ánimo de lucro para su uso como viviendas destinadas a dicho colectivo.

				Como complemento de la señalada previsión legal, para hacer efectiva la reserva atribuida a las personas discapacitadas —como hemos visto reconocida directamente por la ley, sin que para su efectividad sea precisa la intermediación de norma de desarrollo— cabe señalar que, aún no habiendo sido dictada la norma procedimental anunciada por el artículo 9.2 de la Ley 20/1997, cuando se dicta el acto presunto ya estaba en vigor el Decreto 39/2008, de 4 de marzo, sobre régimen jurídico de viviendas de protección pública y medidas financieras en materia de vivienda y suelo, que resulta de aplicación al señalado visado objeto de revisión de acuerdo con lo establecido en su disposición transitoria primera, punto 2, y resultaba de aplicación la Instrucción 6/2002, de 3 de diciembre, de la Viceconsejería de Vivienda, que en el marco del artículo 5 de la Orden de 16 de abril de 2008, del Consejero de Vivienda y Asuntos sociales, sobre procedimiento de adjudicación de viviendas de protección oficial, preveía que el Delegado Territorial facilite un listado de solicitudes de unidades convivenciales, ordenado por antigüedad, que reúnan estas características, con el objeto de que se realice la adjudicación de conformidad con la normativa aplicable.

				Así, de acuerdo con lo establecido en la citada Instrucción 6/2002, de 3 de diciembre, sobre reserva en los edificios destinados a viviendas, en el supuesto examinado se proporciona al promotor un listado de personas que cumplen aquella condición y el resto de las exigidas por la normativa, estando asimismo acreditada su voluntad de adquirir la vivienda reservada.

				Por ello, del hecho de existir demandantes de viviendas para personas discapacitados en el área de demanda de …, …, … y …, entre los que se encontraba don JMOL, concluye el órgano consultante la carencia de los requisitos esenciales en el interesado —conclusión que, según lo expuesto, comparte la Comisión—.

				Por tanto, si huyendo de cualquier generalización se analiza el caso de acuerdo con el entero régimen normativo aplicable, queda acreditado que el Ayuntamiento de …, al aprobar en sesión plenaria de 30 de enero de 2007 las bases para la adjudicación de las 36 viviendas de Protección Oficial en el Sector “…”, reservó dos viviendas adaptadas para discapacitados con movilidad reducida permanente, estableciendo para el acceso a las citadas viviendas que, junto a la acreditación del requisito de necesidad de vivienda, alguno de los miembros de la unidad convivencial acredite la condición de discapacitado con movilidad reducida permanente en los términos que se recogen en las propias bases de adjudicación y de las que hemos dejado constancia en los antecedentes.

				También es claro que, al proceder a su adjudicación, el Ayuntamiento entendió erróneamente que, no habiendo solicitantes en el proceso de vivienda adaptada, ésta dejaba de estar reservada y acrecía al cupo general, sin comprobar si existían personas discapacitadas incluidas en el listado de Etxebide como solicitantes de vivienda en el área de demanda de …, …, … y ….

				Esta actuación, junto al transcurso del plazo para otorgar el visado sin hacerlo expresamente, supuso que por silencio administrativo positivo quien no era discapacitado adquiriera la propiedad de la vivienda adaptada con preferencia sobre doña MCOT, doña MTA y don JMOL que constituían una unidad convivencial en la que éste último era una persona discapacitada con problemas de movilidad reducida.

				La acreditación de tales circunstancias subjetivas convierten al visado del contrato de compraventa que corresponde otorgar a la Delegación Territorial de Vivienda de Gipuzkoa en nulo de pleno derecho, pues, dirigido el visado a verificar el cumplimiento por el comprador de todos los requisitos establecidos para el acceso a la vivienda de protección oficial objeto del contrato de compraventa que se visa, es notorio que, en el caso, el adquirente carecía de uno de los requisitos esenciales para la adquisición de esa vivienda (no de otra de la misma promoción —como luego sucedió—).

				En suma, la aplicación rigurosa de la causa de nulidad del artículo 62.1.f) LRJPAC, conlleva considerar que, de acuerdo con el bloque normativo aplicable, quien sin ser discapacitado adquiere una vivienda adaptada con preferencia sobre quien sí lo es adquiere el derecho con falta de un requisito esencial. En efecto, es precisamente esa condición la que da lugar al nacimiento del derecho a adquirir la vivienda adaptada con preferencia sobre cualquier otro solicitante, pues —la discapacidad— es el presupuesto de hecho que debe concurrir, al ser tal circunstancia la única que motiva la existencia misma de viviendas adaptadas y del cupo especial.

				Por todo lo expuesto, estima la Comisión que se trata de un caso grave y notorio “de falta del presupuesto indispensable para adquirir lo que el acto improcedente le reconoció u otorgó”. (DDCJA 23 y 24/2001).

				Por ultimo, de nuevo a fin de agotar el examen de todas las cuestiones suscitadas, se hace preciso recordar que el artículo 106 LRJPAC señala que las facultades de revisión no podrán ser ejercitadas cuando “por prescripción de acciones, por el tiempo transcurrido o por otras circunstancias, su ejercicio resulte contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes.”

				En este caso, la Comisión no sólo no encuentra obstáculo para la revisión por tales motivos, sino que es la solución contraria (mantener la eficacia del acto nulo) la que vulnera la equidad, entendida como la justicia del caso concreto, pues supondría que don SSA mantuviera, sin ser discapacitado, la adjudicación de la vivienda adaptada, cuando además ya le ha sido adjudicada una vivienda del cupo general, y que don JMOL, que es una persona discapacitada, tuviera que abandonar aquélla. La declaración de nulidad radical del acto de visado resulta en esta perspectiva la vía adecuada para restaurar el derecho de quien ha tomado en consideración el legislador precisamente para compensar, en la medida de lo posible, las dificultades que debe superar para el pleno disfrute de sus derechos.
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				En el caso sometido a nuestra consideración, el Ayuntamiento consultante considera que el acto presunto de compatibilidad de don BACV es nulo de pleno derecho.

				En la propuesta de resolución se señala que el acto es nulo de pleno derecho por la causa contemplada en la letra f) del apartado 1 del artículo 62 de la LRJPAC, esto es al tratarse de un acto presunto contrario al ordenamiento jurídico por el que el interesado adquiere una facultad o derecho —la compatibilidad— cuando carece de los requisitos esenciales para su adquisición.

				En concreto, don BACV ocupa un puesto de trabajo que tiene asignado un complemento específico superior al 30 por ciento de las retribuciones básicas, excluida la antigüedad; por tal motivo el reconocimiento del derecho para compatibilizar su actividad pública y privada resulta contrario a lo dispuesto en el artículo 16.4 de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones Públicas.

				Tratándose de un policía local, es de ver que tanto el artículo 6.7 de la Ley Orgánica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado (que forma parte de las disposiciones estatutarias comunes), como el artículo 78.1 de la Ley 4/1992, de 17 de julio, de Policía del País Vasco, en vez de establecer un régimen específico remiten a lo dispuesto en la legislación sobre incompatibilidades.

				Dicha regulación común es objeto de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del personal al Servicio de las Administraciones Públicas, declarada básica por su disposición final 1ª y, por tanto, de aplicación en todas las administraciones públicas, “a excepción de las contenidas en los preceptos siguientes: artículo 17.1, disposición adicional quinta y disposición transitoria séptima”. Dicha calificación fue confirmada por la STC 178/1989 de de 2 de noviembre: “la configuración de un régimen de incompatibilidades de los empleados públicos, aplicable con criterios de generalidad a todo el sector público y con el detalle necesario que garantice una igualdad de tratamiento de los mismos, a esos efectos, en todo el territorio nacional, con independencia de la Administración o ente público al que sirvan, forma parte del régimen jurídico de las Administraciones Públicas, al que se refiere, para reservar al Estado la regulación de las bases del mismo, el art. 149.1.18 de la Constitución” (FJ 6).

				La disposición final 3ª.2 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Básico del Empleado Público (en adelante EBEP), ha modificado el artículo 16.1 de la ley 53/1984, pero, como advierte la disposición final 4ª. 2 EBEP, “producirá efectos en cada Administración Pública a partir de la entrada en vigor del Capítulo III del Título III con la aprobación de las Leyes de Función Pública de las Administraciones Públicas que se dicten en desarrollo de este Estatuto. Hasta que se hagan efectivos esos supuestos la autorización o denegación de incompatibilidades continuará rigiéndose por la actual normativa.”

				El artículo 16.1 de la Ley 53/1984 —en su actual redacción que permanece vigente mientras no se cumpla la condición impuesta por la disposición final 4ª.2 del EBEP— señala que “no podrá autorizarse o reconocerse compatibilidad alguna al personal que desempeñe puestos que comporten la percepción de complementos específicos o concepto equiparable, y al retribuido por arancel.”

				Dicho precepto fue también incluido entre los impugnados en el recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra la Ley 53/1984, y entre los argumentos esgrimidos cabe consignar que los recurrentes alegaron que la incompatibilidad absoluta del precepto, para la que bastaba la mera asignación de un complemento específico, “aunque sea puramente nominal o simbólico”, conculcaba el derecho constitucional al trabajo. Sin embargo, la STC 178/1989 de de 2 de noviembre, rechazó que existiera tal infracción, pudiendo el legislador establecer requisitos y condiciones para el desempeño de los puestos.

				De todas formas, dicha incompatibilidad absoluta quedó matizada al incorporar el artículo 34 de la Ley 31/1991, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1992, un nuevo apartado 4 al artículo 16 de la Ley 53/1984, según el cual, “por excepción y sin perjuicio de las limitaciones establecidas en los artículos 1.3, 11, 12 y 13 de la presente Ley, podrá reconocerse compatibilidad para el ejercicio de actividades privadas al personal que desempeñe puestos de trabajo que comporten la percepción de complementos específicos, o concepto equiparable, cuya cuantía no supere el 30 por ciento de su retribución básica, excluidos los conceptos que tengan su origen en la antigüedad”. Su constitucionalidad, con respecto a los límites que rigen el contenido de las leyes de presupuestos, fue reconocida por la STC 67/2002, de 21 de marzo.

				Finalmente, la jurisprudencia del Tribunal Supremo recaída en interpretación de dicho precepto ha establecido que consagra una auténtica prohibición que implica que su aplicación no puede ser laxa, sino rigurosa y estricta para no desvirtuar la finalidad que late en la norma, SSTS de 26 de marzo de 1993 (RJ 2440)  y 29 de junio de 1993 (RJ 4752).

				Por su parte, la STS de 11 de marzo de 1994 (RJ. 2071) descartó que el artículo 16.1 de la Ley 53/1984 pudiera ser objeto de una interpretación conjunta e integradora con el precepto que regula el complemento específico, esto es, el artículo 23.3 b) de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la Reforma de la Función Pública, de suerte que tal prohibición sólo debía aplicarse a los supuestos en los que en la determinación del concepto se hubiera valorado por la Administración el componente “incompatibilidad”. La STS de 30 de noviembre de 1993 (RJ. 8737) ya había señalado que cualquiera que sea el vector o vectores que se tengan en cuenta para su concesión, incluso si no se hubiera tenido en cuenta el de la incompatibilidad, produce ésta para el funcionario que desempeñe el puesto de trabajo (Fundamento de la Sentencia apelada que se acepta por el TS).

				En suma, la desestimación de la compatibilidad específica para llevar a cabo las actividades profesionales a que se refiere el interesado no es sino una consecuencia de la previsión contenida en el artículo 16 de la Ley 53/1984, de suerte que, al no haberse dictado la resolución oportuna con ese contenido negativo, el acto presunto estimatorio infringe el ordenamiento jurídico.

				Ahora bien, una cosa es que concurra en el acto una infracción del ordenamiento jurídico y otra distinta que dicha infracción pueda merecer que el acto se encuentre incurso en una causa de nulidad de pleno derecho.

				Si antes nos hacíamos eco de la necesidad de preservar una interpretación estricta de las causas de nulidad previstas en el artículo 62.1 LRJPAC, esa necesidad es más perentoria si cabe en el caso de la prevista en la letra f), ya que existe cierta proclividad a incluir en tal letra a casos que, antes de la reforma de la Ley 4/1999, lo tenían en la revisión de oficio de los actos anulables, tendencia natural de las administraciones para no ver coartada la utilización de una técnica de una eficacia y economía innegables.

				A la hora de ponderar la concurrencia de la causa, la Comisión se ha esforzado por circunscribir su aplicación a sus exactos términos, pues lo contrario podría provocar —dada su potencial vis expansiva— una desnaturalización del entero régimen de nulidad de los actos administrativos y, con el mismo, un uso desmedido de la facultad revisora de la Administración.

				De este modo, ha mantenido que “para entender concurrente el vicio recogido en el artículo 62.1 apartado f) no basta con que el acto sea contrario al ordenamiento jurídico, pues si así se sostuviera se estaría produciendo un improcedente vaciamiento de los supuestos de nulidad relativa, que quedarían inmediatamente subsumidos en el citado apartado. El mencionado precepto exige algo más, pues no basta con que el acto sea ilegal, sino que además debe provocar que en su virtud el interesado adquiera facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisición. A través de esta última previsión el legislador ha querido acotar este supuesto de nulidad radical a aquellos casos extremos en los que, no simplemente se discuta sobre la eventual ilegalidad de un acto administrativo, sino que además constituyan casos graves y notorios de falta del presupuesto indispensable para adquirir lo que el acto improcedente le reconoció u otorgó” (DDCJA 23 y 24/2001).

				Consecuentemente, una vez constatada la infracción y la ausencia de un requisito para la adquisición de una facultad o derecho, la esencialidad requerida le ha obligado a determinar cuál es el alcance del requisito omitido, pues ha de tratarse de un presupuesto indispensable —o, trayendo a sus dictámenes expresiones utilizadas por otros órganos consultivos, es preciso que estemos ante un “presupuesto básico exigible para que pueda dictarse el acto” o “relativo a la estructura definitoria del acto”—, y el rango de la contravención del ordenamiento jurídico, ya que ha de resolverse que se ha producido un caso grave y notorio de incumplimiento.

				Aplicando dicha doctrina al presente caso, la Comisión comparte el parecer expresado por el Consejo de Estado al analizar supuestos similares al que aquí se enjuicia —precisamente, en expedientes de revisión de oficio cuyo objeto es un acto presunto estimatorio de compatibilidad que infringe lo dispuesto en el artículo 16 de la Ley 53/1984, porque el interesado percibe un complemento específico superior al 30 por ciento de las retribuciones básicas excluida la antigüedad—.

				En una línea que arranca en el dictamen 1198/98, y que ha seguido en los expedientes nº 2347/2000, 3340/2000, 3341/2000, 3344/2000, 3345/2000, entre otros, ha sostenido lo siguiente: “En tal sentido, el acto en cuestión se encuadra con naturalidad en el supuesto del artículo 63 de la Ley 30/1992”. A pesar de la aparente conexión que a primera vista puede presentar la resolución viciada con el supuesto de actos nulos de pleno derecho previsto en el artículo 62.1.f) de la Ley 30/1992, hay que observar que no carece el interesado de los requisitos esenciales entendidos como presupuestos necesarios para que pueda considerarse la resolución administrativa de reconocimiento de la compatibilidad como carente absolutamente de base. Así, más propiamente se trata de un caso de infracción grave de una norma de rango legal por un acto administrativo. Aplicando dicha doctrina al presente caso puede señalarse que la premisa básica sobre la que se construye la posibilidad de reconocer la compatibilidad al (......) está constituida por la posesión de la condición de funcionario público y su situación en servicio activo, presupuestos esenciales que concurrían en el interesado. Ir más allá, forzando la conversión de la prohibición legal de conceder la compatibilidad fuera del caso previsto en el artículo 16 de la Ley 53/1984 en requisito esencial negativo para acceder a su reconocimiento significaría una distorsión de su trascendencia, con erosión de la línea divisoria entre anulabilidad y nulidad, y, en último término, con efectos expansivos de una potestad administrativa excepcional. Dado que, a juicio del Consejo de Estado, no concurre de modo patente en los actos a que se refiere el expediente un vicio cualificado de los tipificados en el artículo 62.1 de la Ley 30/1992, sino que se trata de actos anulables en el sentido del artículo 63, la Administración que los dictó carece actualmente de potestad para volver sobre ellos por sí misma. Para su anulación, de acuerdo con el artículo 103 de la Ley citada, podrá aquélla declararlos lesivos para el interés público, a fin de proceder a su ulterior impugnación ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, al que en un procedimiento de plena cognición corresponde apreciar si, en su caso, concurre en los actos cuestionados el vicio alegado y si ha lugar a su invalidación.”

				Estima la Comisión que, aunque se considerara que se trata de un requisito negativo para obtener la compatibilidad, la propia gradualidad del efecto en atención al montante económico del complemento, tal y como ha quedado definitivamente configurado en la Ley 53/1984, permite descartar que estemos ante un requisito esencial, pues ya no tiene el carácter terminante y taxativo con el que se concibió la incompatibilidad por la percepción de un complemento específico.

				A ello se añade que la calidad de presupuesto indispensable se compadece mal con el hecho de que el régimen del artículo 16.1 de la Ley 53/1984 vaya a ser objeto de revisión —en su redacción introducida por la disposición final 3ª.2 EBEP—. Aunque todavía no resulta aplicable —como ya ha quedado señalado—, según se desprende de su tenor literal, la incompatibilidad se anuda al hecho de que en la percepción de las retribuciones complementarias se haya tenido en cuenta, específicamente, “el factor incompatibilidad”.

				Por último, se debe indicar que la compatibilidad concedida por silencio se encuentra sujeta a los mismos condicionantes de aplicación que si hubiera sido concedida de forma expresa, porque éstos se encuentran establecidos ex lege y operan inexorablemente.

				En ese sentido, las advertencias acerca de la aplicabilidad de lo dispuesto en el artículo 12 y 15 de la Ley 53/1984, que se incorporan en la certificación acreditativa del silencio producido, donde se reconoce la compatibilidad para la enseñanza de artes marciales y defensa personal, resultan oportunas y garantizan de forma suficiente que la compatibilidad concedida no pueda ser esgrimida por el interesado para incumplir los referidos límites.

				También se ha de insistir que, como dice el párrafo tercero del artículo 14 de la Ley 53/1984, “los reconocimientos de compatibilidad no podrán modificar la jornada de trabajo y horario de interesado y quedarán automáticamente sin efecto en caso de cambio de puesto en el sector público”, lo que completa el artículo 20.2 de la ley precisando que “el ejercicio de cualquier actividad compatible no servirá de excusa al deber de residencia, a la asistencia al lugar de trabajo que requiera su puesto o cargo, ni al atraso, negligencia o descuido en el desempeño de los mismos. Las correspondientes faltas serán calificadas y sancionadas conforme a las normas que se contengan en el régimen disciplinario aplicable, quedando automáticamente revocada la autorización o reconocimiento de compatibilidad si en la resolución correspondiente se califica de falta grave o muy grave”.

				A la vista de tales condicionantes, cabe concluir que la compatibilidad para la actividad a la que va a dedicarse el funcionario afectado —la impartición de seis horas semanales de judo a niños— ciertamente no tiene amparo en la ley y, por tanto, no resulta admisible —debiendo la Administración garantizar el principio de igualdad en la aplicación de la ley—, pero, vista su trascendencia, sólo puede ser merecedora, en rigor, de anulabilidad, ya que no lesiona gravemente los principios nucleares de imparcialidad, eficacia y dedicación que inspiran la Ley 53/1984.

				En consecuencia, aún cuando el acto pueda estar aquejado de una infracción del ordenamiento jurídico, no es la vía de la revisión de oficio el cauce adecuado para depurarlo, debiéndose acudir a la declaración de lesividad y posterior impugnación ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, conforme a lo dispuesto en el artículo 103 LRJPAC.

				 DCJA 98/2011 pár. 29 a 54

				 Véase DCJA 99/2011 pár. 13 a 60

				Como ya hemos señalado, en el caso sometido a nuestra consideración, el órgano consultante considera que la Resolución de 7 de junio de 2010, del Director de Gestión de Personal del Departamento de Educación, Universidades e Investigación, es nula de pleno derecho por incurrir en la causa de nulidad contemplada en el artículo 62.1 f) de la LRJPAC, al conceder a doña AMFA un permiso parcialmente retribuido, careciendo de los requisitos esenciales para ello, según la Orden de 7 de enero de 2004, de la Consejera de Educación, Universidades e Investigación, por la que se establecen las condiciones de disfrute del permiso parcialmente retribuido previsto en el artículo 73 del Acuerdo Regulador de las condiciones laborales del personal funcionario docente no universitario

				Más precisamente, se ha infringido el artículo 5.a) de la Orden, donde se prescribe que, para poder acogerse al permiso, los solicitantes deberán “encontrase en situación de servicio activo y prestando servicio efectivo”. En el caso analizado, doña AMFA presentó su solicitud el 5 de mayo de 2010, cuando se encontraba disfrutando del año sabático, sin que, por tanto, estuviera prestando servicio efectivo.

				 (…)

				Como hemos razonado, para la aplicación de las causas de nulidad del artículo 62 LRJPAC —y, muy especialmente, la que contempla la letra f) del citado precepto— no basta constatar que existe una infracción del ordenamiento, sino que ésta ha de ser cualificada por la ausencia de aquellos requisitos que en el concreto marco legal y normativo resulten presupuestos básicos jurídicos, no materiales ni accesorios, para adquirir los derechos y facultades reconocidos por el acto administrativo. Sólo de darse esa carencia, éste incurrirá en la excepcional nulidad de pleno derecho.

				 (…)

				En ese contexto, la Comisión no puede compartir el parecer del órgano consultante, ya que no aprecia que estemos ante una infracción cualificada subsumible en dicho precepto legal.

				Ciertamente, una nota común a las vacaciones, descansos, permisos y licencias es que, para disfrutarlos, el funcionario ha de estar en servicio activo y prestando servicios efectivos. Así lo demanda el hecho de que durante el tiempo en que se prolongue, en los términos en los que venga configurado el correspondiente permiso, el funcionario queda relevado —pese a estar en servicio activo— de su obligación de desempeñar las tareas que tenga asignadas y de cumplir la jornada y horario establecidos.

				Además, al provocar la misma consecuencia —pues suspenden la prestación que resultaría en otro caso exigible—, resultan materialmente incompatibles cuando se proyectan sobre un mismo período.

				Ahora bien, en el permiso retribuido que estamos analizando, las condiciones en las que éste se desenvuelve, hacen que tal configuración no resulte enteramente aplicable. En particular, durante el tiempo de trabajo (los cuatro primeros años) el funcionario puede disfrutar de otras licencias y permisos porque sigue obligado a cumplir sus deberes, y así lo dispone la propia Orden en su artículo 8 (aunque cuando conlleven una supresión o reducción de las retribuciones correspondientes, dicha compatibilidad implicará la consiguiente reducción proporcional de todas las retribuciones a percibir durante el quinto año).

				Será durante el año sabático, en que es liberado de la obligación de trabajar —de prestar servicios efectivos—, cuando no le podrán ser conferidos otros permisos, pero siempre que se trate de permisos que se quieran disfrutar durante ese año y resulten, por tanto, materialmente incompatibles.

				Desde la lógica de los diferentes permisos y licencias, no encuentra fácil acomodo el requisito del servicio efectivo establecido en la Orden de 7 de enero de 2004, de la Consejera de Educación, Universidades e Investigación, para acceder al permiso retribuido, pues nada tiene que ver la situación del funcionario cuando formula su solicitud (entre el 1 de enero y el 31 de mayo del curso previo al inicio del permiso) y disfruta del año sabático (del 1 de septiembre al 31 de agosto del quinto año/curso académico).

				Es más, no hay que ignorar que los cuatro primeros años son de trabajo, por lo que se cumple lo sustancial de los permisos y licencias: en el momento en el que accede al año sabático realmente está prestando servicios efectivos.

				Resultando difícil su encaje como condición típica de los diferentes permisos y licencias, podría explicarse en la voluntad del normador por establecer un año de carencia que, como en el supuesto de doña AMFA, le impidiera encadenar dos permisos seguidos, debiendo esperar un curso académico para solicitarlo de nuevo (éste sería el posible sentido que cabría otorgar al requisito, tal y como es aplicado por la Administración educativa).

				Esto es, doña AMFA, que había comenzado a disfrutar del permiso el 1 de septiembre de 2005 y lo concluiría el 31 de agosto de 2010, tendría vedado el acceso a un nuevo permiso de cinco años hasta el 1 de septiembre de 2011 (para estar cuatro años trabajando y disfrutar del año sabático del 1 de septiembre de 2015 al 31 de agosto de 2016), o lo que es lo mismo, no era posible, como aquella pretendía, que le fuera concedido a partir del 1 de septiembre de 2010 (en cuyo caso el año sabático se prolongaría del 1 de septiembre de 2014 al 31 de agosto de 2015).

				Sin embargo, no puede darse a tal requisito de un periodo de carencia el carácter de requisito esencial para la obtención del permiso, sin el cual éste carecería absolutamente de base. Para afirmarlo tenemos en cuenta:

				a)	Que la situación adquirida por la funcionaria afectada no es contraria a las finalidades dispuestas por la norma, quien deberá cumplir las condiciones a las que se subordina el disfrute del permiso, esto es, trabajar cuatro años y librar el quinto, cobrando en todos el 84%.

				b)	Que, desde la perspectiva del interés público, no se aprecian las consecuencias organizativas que puede tener para el servicio educativo que doña AMFA disfrute del año sabático del 1 de septiembre de 2015 al 31 de agosto de 2016, en vez de hacerlo, como aspira, del 1 de septiembre de 2014 al 31 de agosto de 2015.

				Sobre esta última cuestión, hay que decir en general que, si bien el periodo de carencia amplia el horizonte temporal, puesto que ya no es de cinco años sino de seis (1 de carencia, 4 de trabajo y 1 sabático), tiene una trascendencia muy relativa para garantizar que no se produzcan situaciones excepcionales de escasez de efectivos y consiguiente reclutamiento de personal interino. En primer lugar, porque no tiene un efecto a corto plazo (en todo caso el funcionario se ha de incorporar al servicio), sino a largo plazo (se ciñe a retrasar el momento en el que el funcionario podrá acogerse al año sabático que está situado al final del permiso). En segundo lugar, porque los funcionarios pueden solicitar el permiso el año que lo estimen oportuno, lo que provoca que tanto los años de trabajo como el retorno al servicio activo tras el año sabático, resulten diferentes para cada uno de ellos (dependerá del año en el que accedan al mismo), lo que cuestiona que sea una solución que permita satisfacer las necesidades de personal (éstas subsisten pero con una cronología diferente por efecto del año de carencia). Por último, porque el artículo 6.3 de la Orden de 7 de enero de 2004, de la Consejera de Educación, Universidades e Investigación, contempla otra vía más enérgica y expeditiva, como lo es la de denegar el permiso “cuando razones presupuestarias o de planificación educativa así lo exijan”, trasunto del requisito de las “necesidades del servicio” al que se subordina la concesión el permiso por asuntos propios —al que se aproxima el permiso parcialmente retribuido por no estar conectado con causa alguna, pese a la sustancial diferencia de duración y retributiva—, tanto en el artículo 71.b) LFPV como artículo 54. 5) del Acuerdo Regulador entonces vigente.

				Aplicando la doctrina anteriormente expuesta sobre la revisión de oficio que se fundamenta en el vicio de nulidad radical dispuesto por el artículo 62.1.f) LRJPAC, se puede afirmar que la premisa básica sobre la que se construye la posibilidad de reconocer el permiso parcialmente retribuido viene constituida por la posesión de la condición de funcionario o funcionaria docente de niveles no universitarios, la dependencia del Departamento de Educación, Universidades e Investigación, y la situación de servicio activo, presupuestos esenciales que concurrían en la interesada. Por el contrario, la infracción del requisito de encontrarse en servicio efectivo, para que no encadene dos permisos seguidos, no constituye un caso grave y notorio de falta del presupuesto indispensable para su reconocimiento.

				En consecuencia, aún cuando el acto pueda estar aquejado de una infracción del ordenamiento jurídico, no es la vía de la revisión de oficio el cauce adecuado para depurarlo, debiéndose acudir a la declaración de lesividad y posterior impugnación ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, conforme a lo dispuesto en el artículo 103 LRJPAC.

				 DCJA 116/2011 pár. 20 a 46

				A) La causa de nulidad alegada:

				El Ayuntamiento consultante considera que el apartado 4º del Decreto del 2º Teniente de Alcalde, Delegado de Recursos Humanos, del Ayuntamiento de Sestao, de 26 de noviembre de 2009, es nulo de pleno derecho por incurrir en la causa de nulidad contemplada en el artículo 62.1 f) de la LRJPAC, al reconocer a don JCCS el derecho a las retribuciones complementarias correspondientes al puesto al que se le adscribe, Ordenanza de la Casa Consistorial, garantizándole en todo caso la percepción del 100% de las retribuciones complementarias del puesto de trabajo del que era titular antes del pase a la segunda actividad.

				Dicho reconocimiento se produjo en aplicación del artículo 14 del Reglamento de Segunda actividad de la Policía Local de Sestao, aprobado por el Pleno del Ayuntamiento en sesión celebrada el día 25 de enero de 2005 y publicado en el Boletín Oficial de Bizkaia (BOB) del día 28 de febrero de 2005.

				El referido Reglamento ha sido modificado por Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Sestao de 28 de septiembre de 2010, publicado en el BOB de 7 de diciembre de 2010, quedando redactado el artículo 14 de la siguiente manera:

				“Durante la permanencia del funcionario en la segunda actividad con destino percibirá: 

				Las retribuciones básicas correspondientes a su categoría, incluidas las que correspondan a trienios, que continuarán perfeccionándose en dicha situación.

				Las retribuciones complementarias correspondientes al nuevo puesto de trabajo que pasen a desempeñar, garantizando en todo caso la percepción del 100 % de las retribuciones complementarias del puesto de trabajo del que es titular el funcionario anteriormente al pase de la situación de segunda actividad.

				No se considerarán a estos efectos retribuciones complementarias las asignadas como consecuencia de circunstancias específicas que requieren la prestación del servicio en forma efectiva.

				En aquellos supuestos en que el funcionario haya sido declarado en situación de incapacidad permanente por los órganos competentes de la Seguridad Social, sin que proceda su jubilación forzosa, las retribuciones complementarias que le correspondan se minorarán en la misma cuantía que importe la prestación de pago periódico que tenga reconocida en aquel concepto.”

				A juicio de la Administración consultante el acto que pretende revisar infringe lo dispuesto en el artículo 88.4 de la Ley 4/1992, de 17 de julio, de Policía del País Vasco (LPPV), que prescribe que en aquellos supuestos en que el funcionario haya sido declarado en situación de incapacidad permanente por los órganos competentes de la Seguridad Social, sin que proceda su jubilación forzosa, las retribuciones complementarias que le correspondan se minorarán en la misma cuantía que importe la prestación de pago periódico que tenga reconocida en aquel concepto.

				En el informe de 20 de enero de 2011 emitido por la Jefa de Sección de Personal, que constituye soporte de la incoación del expediente de revisión y fundamento de la propuesta de resolución favorable a la declaración de nulidad de pleno derecho del apartado 4º del Decreto del 2º Teniente de Alcalde, Delegado de Recursos Humanos, del Ayuntamiento de Sestao, de 27 de febrero de 2008, se expone que dicho apartado, en el que se determinan las retribuciones a percibir por don JCCS en la situación de segunda actividad, “contradice de forma notoria los establecido en el artículo 88.4 de la ley 4/1992, de la Policía del País Vasco, y por lo tanto constituye una infracción normativa, ya que las retribuciones complementarias que se establecen en dicha resolución y que se le están abonando a dicho funcionario no han sido objeto de la minoración establecida tanto en el artículo 88.4 de la ley 4/1992, como en el Reglamento de segunda actividad actualmente vigente, y en consecuencia no son las retribuciones que procede abonar dicho funcionario”.

				B) La segunda actividad:

				Como dijimos en el Dictamen 187/2010, la situación de segunda actividad se encuentra regulada en la Ley 4/1992, de 17 de julio, de Policía del País Vasco (LPPV), de aplicación a los Cuerpos de Policía Local, en tanto que, como declara su artículo 24.1 LPPV, la Policía del País Vasco se integra, a los efectos de la ley, de los Cuerpos de Policía dependientes de la Administración de la Comunidad Autónoma y de las entidades locales del País Vasco, existiendo previsiones específicas que regulan su estatuto —de forma destacada, el artículo 27 que delimita las funciones de los Cuerpos de Policía Local y el entero título V LPPV dedicado a las Policías Locales—. En lo que se refiere a las situaciones administrativas, la regulación del Capítulo VI del Título III forma parte del régimen estatutario de los funcionarios de policía del País Vasco, siendo la misma aplicable a los Cuerpos de Policía Local (disposición adicional 2ª LPPV).

				También expusimos que la reserva de ley del artículo 103 de la Constitución (CE) incluye dentro de sus contornos la normación relativa a las situaciones administrativas de los funcionarios públicos, tal y como dejó señalado la STC 99/1987, de 11 de julio. Por lo tanto, habrá de ser sólo la ley la fuente introductora de las normas reclamadas por la Constitución, con la consecuencia de que la potestad reglamentaria no podrá desplegarse aquí innovando o sustituyendo a la disciplina legislativa, aunque se admite una intervención auxiliar o complementaria del reglamento, pero siempre que las remisiones “sean tales que restrinjan, efectivamente, el ejercicio de esa potestad (reglamentaria) a un complemento de la regulación legal, que sea indispensable por motivos técnicos o para optimizar el cumplimiento de las finalidades propuestas por la Constitución o por la propia Ley”, de tal modo que no se llegue a una total abdicación por parte del legislador de su facultad para establecer reglas limitativas, transfiriendo esta facultad al titular de la potestad reglamentaria, sin fijar ni siquiera cuáles son los fines u objetivos que la reglamentación ha de perseguir.

				Con tales elementos, se hace preciso insistir en que la LPPV es, de forma simultánea, manifestación del régimen común establecido en materia de segunda actividad, aplicable a los funcionarios de la Ertzaintza y de los Cuerpos de la Policía Local del País Vasco, al tratarse de una regulación que trasciende el interés municipal, y norma que da cumplimiento a la reserva de ley, de suerte que es ella la que establece su régimen sustantivo, sin perjuicio de la colaboración del reglamento, pero solo para completar el régimen legal y sin que quepa disponer un régimen distinto e introducir requisitos no previstos en la ley.

				Por último, en lo que resulta de interés para el caso suscitado, avanzamos en lo que se refiere a la potestad reglamentaria reconocida a los entes locales, artículo 4.1 a) y artículo 22.2 d) de la ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases del Régimen Local (en adelante LBRL), que ésta debe desplegarse en el ámbito competencial que delimiten tanto la legislación del Estado como la de las comunidades autónomas, en este caso, en materia de policía local.

				La Comisión entendió que la ordenanza municipal puede aclarar, desarrollar y concretar aspectos del régimen dispuesto tanto en la LPPV como en el Decreto 7/1998, de 27 de enero, por el que se desarrollan determinados aspectos relativos al pase a la situación de segunda actividad de los funcionarios de los cuerpos de la Policía del País Vasco, tomando en cuenta las funciones de los Cuerpos de la Policía Local y su estructura (artículos 27 y 118 LPPV) y en atención a las circunstancias particulares de cada municipio y, desde luego, dictar normas procedimentales y organizativas, sin que ello suponga reverencia a su tenor literal, dentro del margen inherente a la autonomía local que la Constitución otorga a los municipios (artículos 137, 140 y 141 CE). 

				Ahora bien, los aspectos nucleares de la ordenación no son disponibles para el normador local, ya que obedecen a una política común en materia policial que trasciende los intereses locales y están reservados al legislador.

				C) La infracción alegada:

				Bajo el carácter excepcional y limitado de la nulidad de pleno derecho, procede analizar ahora el acto que se pretende revisar de acuerdo con los criterios antes expuestos, a fin de comprobar, primero, si se da una infracción normativa y, segundo, si ésta es subsumible en la ausencia del presupuesto indispensable que requiere el citado artículo 62.1.f) LRJPAC.

				Como hemos razonado, para la aplicación de las causas de nulidad del artículo 62 LRJPAC —y, muy especialmente, la que contempla la letra f) del citado precepto— no basta constatar que existe una infracción del ordenamiento, sino que ésta ha de ser cualificada por la ausencia de aquellos requisitos que en el concreto marco legal y normativo resulten presupuestos básicos jurídicos, no materiales ni accesorios, para adquirir los derechos y facultades reconocidos por el acto administrativo. Sólo de darse esa carencia, éste incurrirá en la excepcional nulidad de pleno derecho.

				En definitiva, huyendo de cualquier generalización, hay que analizar el caso concreto para extraer, de acuerdo con el régimen normativo aplicable, el concepto de requisito esencial, como presupuesto de hecho que necesariamente debe concurrir en el sujeto o en el objeto para que se produzca el efecto adquisitivo que prevé.

				En ese contexto, la Comisión no puede compartir el parecer del órgano consultante, ya que no aprecia que estemos ante una infracción cualificada subsumible en dicho precepto legal.

				En primer lugar, la argumentación jurídica que se esgrime para la revisión del acto carece de la solidez precisa, pues no es suficiente, como venimos diciendo, con expresar que estamos ante una infracción notoria de la ley. Se ha de argumentar por qué estamos ante un requisito, no solo necesario, sino esencial.

				En segundo lugar, mientras que desempeñar de forma efectiva el puesto podría merecer la condición de requisito esencial para percibir las correspondientes retribuciones complementarias, es más dudoso que pueda serlo un requisito negativo, esto es, que no perciba una prestación de la Seguridad Social por haber sido declarado en situación de incapacidad permanente, lo que hace que resulte más proclive a su calificación de requisito necesario, pero no esencial.

				Cuando un funcionario policial ocupa un destino ha de desempeñar las tareas correspondientes al puesto de trabajo de forma diligente y cumplir la jornada y horario establecidos, y cuando el Ayuntamiento le abona las retribuciones complementarias atiende a las características del puesto y a las condiciones en que desarrolla su trabajo.

				El precepto legal impone la minoración de su importe, lo que puede calificarse como una medida que equilibra las posibles ventajas que confiere la situación administrativa, estableciendo un suerte de incompatibilidad retributiva, ya que el interesado puede compaginar la prestación de la Seguridad Social y otra actividad que no sea la profesión que ejercía.

				Pero no se trata de una exclusión absoluta y categórica de las retribuciones complementarias, sino su moderación en la medida necesaria para que no disfrute de unos ingresos que, en caso contrario, a juicio del legislador, resultarían excesivos.

				En cuanto a su posible consideración como contenido esencial de la situación administrativa de segunda actividad, tampoco cabe afirmar que resulte radicalmente contradictoria con la finalidad de interés público a la que obedece —preservar la adecuada aptitud psico-física en la prestación de los servicios policiales— que el funcionario perciba, cuando ocupa un puesto, la totalidad de las retribuciones complementarias, sin minoración alguna.

				En el panorama estatal y autonómico las retribuciones de los funcionarios policiales en situación de segunda actividad admiten distintas formulaciones, lo que también aleja a la minoración del carácter de elemento nuclear de la ordenación para disfrutar de la situación administrativa de segunda actividad —artículo 9 Ley 26/1994, de 29 de septiembre, por la que se regula la segunda actividad del Cuerpo Nacional de Policía; artículo 62 de la Ley 10/1994, de 11 de julio, de Policía de la Generalidad. Mossos d´Esquadra; artículo 47 de la Ley Foral 8/2007, de 23 de marzo, de Policías de Navarra; artículo 44 de la Ley 6/1999, de 19 de abril, de Policías Locales de la Comunidad Valenciana; artículo 30 Ley 13/2001, de Coordinación de Policías Locales de Andalucía; artículo 71 de la Ley 4/2007, de 20 de abril, de Coordinación de Policías Locales de Galicia, y; artículo 52 de la Ley 6/2005, de 3 de junio, de Policía Local de las Illes Balears—.

				Por tanto, ha de entenderse que el abono al interesado de la totalidad de las retribuciones complementarias del puesto que ocupa, sin reducción de clase alguna, pese a percibir una prestación de la Seguridad Social por incapacidad permanente total para la profesión habitual, no tiene amparo en la ley y, por tanto, no resulta admisible, pero desde la perspectiva examinada sólo puede ser merecedora, en rigor, de anulabilidad.

				En consecuencia, aún cuando el acto pueda estar aquejado de una infracción del ordenamiento jurídico, no es la vía de la revisión de oficio el cauce adecuado para depurarlo, debiéndose acudir a la declaración de lesividad y posterior impugnación ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, conforme a lo dispuesto en el artículo 103 LRJPAC.

				 DCJA 177/2011 pár. 21 a 44

				Capítulo 9: Contratos de la Administración pública

				I. Criterios generales

				La adjudicación de contratos celebrados en los Estados miembros por cuenta de autoridades estatales, regionales o locales y otros organismos de derecho público está supeditada al acatamiento de los principios del Tratado y, en particular, los principios de la libre circulación de mercancías, la libertad de establecimiento y la libre prestación de servicios, así como de los principios que de estas libertades se derivan, como son el principio de igualdad de trato, el principio de no discriminación, el principio de reconocimiento mutuo, el principio de proporcionalidad y el principio de transparencia. Todo ello con el objeto de abrir a la competencia la contratación pública (Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004 sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras, de suministro y de servicios).

				Por otro lado, debe tenerse en cuenta que coexisten en la Unión Europea concepciones o culturas jurídicas diferenciadas en materia de contratos públicos, que las directivas sobre contratos públicos han tratado de armonizar, acudiendo para ello a una concepción funcional de los organismos públicos. De esta forma, un contrato puede ser considerado como público, incluso si ha sido promovido por una entidad privada, si esa entidad está mayoritariamente financiada por organismos de derecho público.

				Ello justifica, en efecto, una injerencia en la actividad de entidades de naturaleza privada pero esa intervención tiene como fundamento el mantenimiento de los principios del Tratado —especialmente, el de libre competencia—, y resulta adecuada y proporcionada al fin que se persigue, en la medida en que se limita a establecer una serie de procedimientos que garanticen el cumplimiento de esos principios, respetando en lo demás la autonomía de la voluntad de las partes contratantes, al no interferir en el contenido de esos contratos.

				 DCJA 146/2011 pár. 41 a 43

				En cuanto a los requisitos previstos en el párrafo 1, ningún problema plantean los dos primeros, referidos al capital de las sociedades de capital y a la participación de los órganos de administración, control y vigilancia. Por su parte, el requisito previsto en el apartado c) está referido a la financiación mayoritaria mediante recursos procedentes directa o indirectamente de las Administraciones, y presenta mayores dificultades de concreción.

				Puede resultar de utilidad en esta materia, recordar la doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en materia de contratos públicos, elaborada con ocasión de la Sentencia de 3 de octubre de 2000 (Asunto C-380/98 Universidad de Cambridge).

				Según este Tribunal, la financiación mayoritaria ha de ser entendida como “más de la mitad”, teniendo en cuenta para su cálculo todas las fuentes de financiación del organismo, ya sean de origen público o privado.

				En cuanto al ámbito temporal de referencia, a la hora de calcular el porcentaje de financiación debe tenerse en cuenta, conforme a la doctrina del TJCE, lo siguiente: i) el cálculo del porcentaje de financiación debe hacerse sobre un periodo anual; ii) tomando como base de cálculo las cifras disponibles al inicio del ejercicio presupuestario, aunque sólo tengan el carácter de previsiones y, iii) en cuanto al año o ejercicio de referencia, en materia de contratación debe ser aquel en que se inicie el procedimiento de adjudicación del contrato en cuestión, estando sujeto el mismo a las directivas hasta la total terminación del procedimiento.

				DCJA 146/2011 pár. 58 a 61

				Así, no debe olvidarse que, de acuerdo con la normativa en materia de contratos públicos, es a la Administración a la que corresponde determinar si el contrato ha sido cumplido en los términos previstos en los Pliegos, procediendo a continuación a efectuar la correspondiente liquidación, ya sea ésta favorable al contratista o a la propia Administración.

				Por ello, entiende esta Comisión que el procedimiento de resolución del contrato no es adecuado para ventilar el tipo de cuestiones que se dilucidan en el expediente examinado y que debe reconducirse el debate, de manera especial, a determinar la procedencia o no de los abonos reclamados por la empresa contratista en la fase de liquidación del contrato, en la que se determinarán los trabajos ejecutados.

				 DCJA 195/2011 pár. 68 a 69

				El contrato fue adjudicado mediante Orden del Consejero de fecha 10 de diciembre de 2009. Conforme a la cláusula 3º del Pliego de cláusulas administrativas particulares del contrato de obras, a dicho contrato le resultan de aplicación la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público (LCSP) y el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas (en adelante, el Reglamento).

				Con posterioridad al perfeccionamiento de dicho contrato, resultó aprobada la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía Sostenible (LES), incluyendo dicho texto legal en su disposición final 16ª una modificación de diversos aspectos de la LCSP, entre los que se incluye el que atañe a la modificación de los contratos administrativos.

				Al objeto de armonizar el régimen de derecho transitorio de la reforma de la LCSP en lo que afecta a la modificación de contratos , la disposición transitoria séptima de la LES señala que “Los contratos administrativos regulados por la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público que hayan sido adjudicados con anterioridad a la entrada en vigor de la presente Ley, se regirán en cuanto a sus efectos, cumplimiento y extinción, incluida su duración y régimen de prórrogas, por la normativa anterior”.

				Dada la disposición anterior, y a pesar no hacer ésta referencia expresa a la modificación del contrato, debe entenderse que dicha norma transitoria resulta igualmente de aplicación al ámbito de la modificación contractual, ya que tal aspecto queda regulado en el capítulo IV del Libro Cuarto de la LCSP, el cual se intitula “Efectos, cumplimiento y extinción de los contratos administrativos”. De esta manera, el tenor literal de la disposición transitoria séptima de la LES prevé de manera indudable que dicha norma no resulta de aplicación a la modificación de los contratos ya adjudicados con anterioridad a su entrada en vigor, ya sea en lo que se refiere al elemento sustancial que justifica la modificación contractual, ya se trate de los aspectos procedimentales vinculados a dicha modificación.

				 DCJA 263/2011 pár. 3 a 6

				II. Extinción del contrato

				A) Efectos de la resolución

				La decisión adoptada por la adjudicataria de proceder al cierre de las instalaciones, así como al impago del 50% del canon correspondiente al ejercicio 2011, no fue correcta en la medida en que en los Pliegos que regulan el contrato del servicio adjudicado se indican como obligaciones específicas del adjudicatario la tramitación de los permisos, autorizaciones o licencias, tanto referidas a los expedientes de actividad, como a los de instalación o cuantos otros sean precisos.

				Si bien es cierto que, de acuerdo con los Pliegos que rigen la contratación del servicio, no se impone a la adjudicataria la realización de aquellas actuaciones necesarias para la puesta en marcha del servicio, dado que el mismo se venía prestando con anterioridad, circunstancia que puede llevarnos a la necesidad de requerir una interpretación de las cláusulas del contrato a efectos de determinar las obligaciones de las partes y que la Junta Administrativa no descartó al comprometerse a llevar a cabo las reparaciones necesarias, algunas de las cuales se da cuenta en el expediente, los mismos pliegos no permiten la resolución unilateral del contrato, constituyendo la decisión adoptada por la adjudicataria de suspender el servicio, así como de no proceder al abono del canon correspondiente, un incumplimiento esencial que da lugar a su resolución.

				Sin embargo, esa resolución no puede producir los efectos que la ley anuda al incumplimiento culpable del contratista (artículo 208.4) por cuanto, una vez detectadas las anomalías por el adjudicatario y que fueron puestas en conocimiento de la Junta Administrativa mediante escrito de 16 de julio de 2010, no se da respuesta hasta el 15 de noviembre de 2010, fecha a partir de la cual se inician las reparaciones reflejadas en los antecedentes, por lo que consideramos que no media culpa del adjudicatario. No procede, pues, la incautación de la garantía, ni el resarcimiento de daños y perjuicios. Sí, por el contrario, deberán liquidarse los gastos efectivamente realizados por el concesionario que puedan corresponder a la Junta Administrativa, a fin de determinar el saldo final resultante, para lo que deberá tenerse en cuenta la cantidad correspondiente al canon pendiente de pago.

				 DCJA 115/2011 pár. 38 a 40

				Respecto a los efectos de la caducidad de la concesión, en el supuesto examinado el título concesional no contiene previsión alguna sobre dicho extremo, si bien entiende esta Comisión, de acuerdo con lo previsto en el artículo 55 de la Ley General de Obras Públicas, en la que se establece que “transcurrido el plazo de la concesión, la obra pasará a ser propiedad del Estado, de la Provincia o del Municipio de cuyo cargo fuere”, que conlleva la reversión del servicio a la Administración así como de aquellos bienes que resulten necesarios para su prestación, es decir, aquellos bienes afectos directamente a la concesión que permitan asegurar la continuidad del servicio, entre los que deben incluirse las obras e instalaciones que el concesionario ha debido realizar, en función de las condiciones de la concesión, y en los que no cabe incluir aquellos que fueran privativos del concesionario y que no están directamente vinculados a la explotación del servicio.

				 DCJA 178/2011 pár. 56

				III. Modificación de los contratos

				La modificación de los contratos se llevará a cabo conforme a lo previsto en la LCSP, siendo aplicable con carácter subsidiario la normativa contenida en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico y Procedimiento Administrativo Común (LRJPAC), siempre que no entre en contradicción con los principios generales que rigen la contratación administrativa (disposición final octava de la LCSP).

				En relación con la aplicación subsidiaria de la LRJPAC, y en cuanto al plazo para dictar la resolución y notificación de modificación del contrato, ha de plantearse, en primer lugar, la posible aplicación al supuesto concreto del instituto de la caducidad contemplado en el artículo 44.2 de la LRJPAC, al tratarse de un procedimiento iniciado de oficio. Según el citado artículo, ante la falta de resolución expresa en procedimientos iniciados de oficio, el vencimiento del plazo máximo establecido sin que se haya dictado y notificado resolución expresa producirá, entre otros, los siguientes efectos:

				“En los procedimientos en que la Administración ejerce potestades sancionadoras o, en general, de intervención, susceptibles de producir efectos desfavorables o de gravamen, se producirá la caducidad. En estos casos, la resolución que declare la caducidad ordenará el archivo de las actuaciones”.

				A su vez, la disposición final octava de la LCSP elimina cualquier duda sobre la posible aplicación subsidiaria de la LRJPAC en el ámbito de la contratación administrativa, al señalar que: “Los procedimientos regulados en esta Ley se regirán, en primer término, por los conceptos contenidos en ella y en sus normas de desarrollo y, subsidiariamente, por los de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y normas complementarias”.

				El Tribunal Supremo ha venido a despejar finalmente cualquier duda respecto de la aplicabilidad con carácter supletorio de la LRJPAC en el ámbito de la contratación administrativa, al reconocer a determinadas prerrogativas contractuales de la Administración pública la condición de procedimientos autónomos e independientes, sujetos al plazo de caducidad previsto en la LRJPAC. Concretamente, el Tribunal Supremo se ha pronunciado al respecto conforme a lo siguiente:

				“Así, en el caso de autos, la petición de intereses deducida es una incidencia de la ejecución de un contrato de obras. No existe un procedimiento específico relativo a la ejecución del contrato de obras; sólo lo hay en la relación de procedimientos existentes para las peticiones de clasificación de contratistas, modificación, cesión o resolución del contrato o peticiones de atribución de subcontratación” (STS de 28 de febrero de 2007 -RJ 2007/4846).

				En base a la anterior argumentación, ha de plantearse la posibilidad de que, dada la fecha en la que se incoó el expediente de modificación del contrato —mediante Orden del Consejero de 18 de julio de 2011 y con fecha de solicitud de la consulta a la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi del día 28 de octubre de 2011— haya podido operar la figura de la caducidad, con las consecuencias derivadas de dicha circunstancia.

				Tal y como se ha expuesto, la modificación del contrato administrativo se sustancia a través de un procedimiento independiente y autónomo, no subsumible en una mera incidencia de ejecución del contrato. Conforme al artículo 44 de la LRJPAC, en los procedimientos iniciados de oficio el vencimiento del plazo máximo establecido sin dictar y notificar resolución expresa producirá la caducidad y el archivo de las actuaciones, siempre que se trate de procedimientos en los que la Administración ejercite potestades sancionadoras o, en general, de intervención, susceptibles de producir efectos desfavorables o de gravamen. En este caso concreto, el procedimiento se ha iniciado de oficio, habiendo transcurrido el plazo máximo para dictar la Orden de resolución del expediente, concretamente, el general de tres meses por aplicación del artículo 42.3 de la LRJPAC.

				 DCJA 263/2011 pár. 11 a 16

				No obstante, examinado el expediente, se constata que, si bien la Administración ejercita en este supuesto potestades de intervención, haciendo uso de sus prerrogativas de actuación en el ámbito de la contratación administrativa, no puede afirmarse que en el concreto caso objeto de análisis se produzcan efectos desfavorables para el contratista. En este sentido, no consta en el expediente alegación alguna por parte del contratista oponiéndose a la modificación del contrato; por el contrario, consta en la documentación aportada la declaración de conformidad por parte del mismo respecto de la modificación propuesta, de fecha 12 de julio de 2011, señalando que conoce y acepta el contenido del segundo proyecto de modificación de la obra y que renuncia a las acciones derivadas de la aplicación de los artículos 220, 221 y 222 de la LCSP, sobre resolución del contrato de obras.

				Es por ello que, a pesar de haber transcurrido el plazo de tres meses desde la fecha de incoación del expediente, no procede la declaración de caducidad y el consiguiente archivo de las actuaciones, razón por la cual no existe impedimento para que esta Comisión emita dictamen sobre el fondo del asunto.

				DCJA 263/2011 pár. 17 a 18

				La modificación de los contratos constituye una prerrogativa de la Administración contratante reconocida, por razón de interés público, en el artículo 202 de la LCSP —en vigor en la fecha de adjudicación del contrato al que se refiere el presente dictamen—, prerrogativa hoy regulada en los artículos 92 bis y siguientes de la misma norma, introducidos por la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía Sostenible.

				A tenor del artículo 202.1 LCSP, el órgano de contratación sólo podrá introducir modificaciones en el mismo “por razones de interés público y para atender causas imprevistas, justificando debidamente su necesidad en el expediente. Estas modificaciones no podrán afectar a las condiciones esenciales del contrato”.

				La misma disposición establece que “no tendrán la consideración de modificaciones del contrato las ampliaciones de su objeto que no puedan integrase en el proyecto inicial mediante una corrección del mismo o que consistan en la realización de una prestación susceptible de utilización o aprovechamiento independiente o dirigida a satisfacer finalidades nuevas no contempladas en la documentación preparatoria del contrato, que deberán ser contratadas de forma separada, pudiendo aplicarse, en su caso, el régimen previsto para la contratación de prestaciones complementarias si concurren las circunstancias previstas en los artículos 155 b) y 158 b)”, así como que “la posibilidad de que el contrato sea modificado y las condiciones en que podrá producirse la modificación de acuerdo con el apartado anterior deberán recogerse en los pliegos y en el documento contractual”.

				El cumplimiento de las disposiciones vigentes en materia de contratación administrativa es necesario, pues la búsqueda de una mayor agilidad y eficacia en la gestión del interés público desencadena, a veces, efectos contraproducentes, y desde luego puede implicar una merma de las garantías jurídicas que deben presidir la actuación administrativa en materia de contratación pública. Con ello se trata de evitar que las modificaciones encubran “contratos nuevos”.

				La LCSP se hizo eco de esta necesidad y suprimió la referencia a las “necesidades nuevas” contempladas en el artículo 101 del Real Decreto Legislativo 2/2000, por el que se aprobó el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, dejando solamente las “causas imprevistas” como justificación y precisando, como se ha señalado anteriormente, qué supuestos no tendrán la consideración de modificaciones del contrato, “ las ampliaciones que no puedan integrarse en el proyecto inicial… o dirigidas a satisfacer finalidades nuevas no contempladas en la documentación preparatoria del contrato”, en cuyo caso deberán ser contratadas de forma separada. Si bien establece la posibilidad de aplicar el régimen previsto en el artículo 155 de la LCSP, procedimiento negociado en el contrato de obras, cuando se trate de obras complementarias que no figuren en el proyecto, ni en el contrato, pero que debido a una circunstancia imprevista pasen a ser necesarias para ejecutar la obra tal y como estaba descrita en el proyecto [apartado b) del artículo 155 LCSP].

				La diferencia entre las modificaciones de los contratos de los supuestos de prestaciones que no lo son es una cuestión importante, aunque con frecuencia sutil. Importante porque en esa diferencia se halla una de las claves para incluir o excluir el principio licitatorio. Y sutil porque las diferencias en ocasiones no son fáciles de deslindar.

				Mientras que la modificación requiere una clara conexión e interrelación con el objeto del contrato y precisa que la misma pueda integrarse en el proyecto inicial, las prestaciones complementarias se pueden separar o segregar del contrato, de ahí que en la modificación perviva el contrato originario, a diferencia de lo que acontece con las prestaciones complementarias en las cuales es preciso celebrar un contrato independiente. No obstante, en el contrato de obras la distinción no está exenta de dificultades, pues para adjudicar por el procedimiento negociado las obras al contratista originario se requiere que tengan una vinculación muy estrecha con el objeto del contrato.

				A los requisitos señalados y de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 202.2 de la LCSP, debe añadirse que la posibilidad de que el contrato sea modificado y las condiciones en que podrá producirse la modificación deberán recogerse en los pliegos y en el documento contractual. Requisito que La Junta Consultiva de Contratación Administrativa, en su Informe 43/08, ha interpretado, de acuerdo con el fundamento de la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, especialmente en la Sentencia “Succhi di Fruta” (Asunto C-496/99 P), en el siguiente sentido: “… cuando no se hubiese previsto la modificación, sólo podrán efectuarse las modificaciones que cumplan los tres requisitos siguientes: a) Que la modificación responda a necesidades del interés público, b) que se justifique debidamente esta necesidad en el expediente, y c) que no afecte a las condiciones esenciales del contrato. Por el contrario, si los documentos contractuales prevén expresamente la posibilidad de modificar determinadas cláusulas, le bastará con indicar cuáles son éstas y en qué términos pueden ser modificadas. Y ello porque siendo conocida esta posibilidad de antemano por todos los licitadores no se produce la ruptura del principio de igualdad entre ellos y de su corolario el de transparencia”. Concluye señalando “que para admitir la posibilidad de modificar un contrato no basta con preverlo genéricamente en los documentos contractuales, sino que deben establecerse a qué términos del contrato pueden afectar y en qué condiciones”.

				Centrándonos en el supuesto objeto de la consulta, nos encontramos que la cláusula 38 del Pliego de Cláusulas Administrativas no prevé expresamente la posibilidad de modificar determinadas cláusulas, al establecer que “la modificación del contrato únicamente podrá realizarse por razones de interés público y para atender a causas imprevistas, justificando su necesidad en el expediente, y con sujeción a los límites y procedimiento que exige la normativa aplicable”. Por ello, el análisis de la Comisión debe centrarse en dilucidar si las causa de modificación que esgrime el departamento pueden erigirse en adecuado fundamento jurídico para el dictado de la resolución de aprobación del 2º modificado del contrato.

				La memoria justificativa del 2º modificado del contrato fundamenta la modificación en la medición y valoración real de los capítulos de obra ya ejecutados y modificación de algunas unidades de obra y, fundamentalmente, en la urbanización del entorno del edificio.

				En relación con la urbanización, la explicación que ofrece la memoria —supuestamente elaborada por el arquitecto director del proyecto al encontrarse sin firmar— sobre la necesidad sobrevenida de llevar a cabo la modificación del contrato que nos ocupa, debido a que “cuando el Ayuntamiento cede, mediante convenio, la parcela donde se ubica el presente edificio, tiene previsto ejecutar la urbanización posteriormente a la edificación. Pero, antes de la tira de cuerdas, impone verbalmente la ejecución de la urbanización previa a cualquier actuación de construcción por parte del Departamento”, además de dar por hecho de que se trata de una exigencia nueva, no de un supuesto de imprevisión, no resulta convincente por las siguientes razones que pasamos a indicar.

				En primer lugar, es contrario al principio de lealtad que debe presidir las relaciones entre dos administraciones públicas el comportamiento que se achaca al Ayuntamiento en el informe. Por otra parte, habiéndose formalizado un convenio entre el Gobierno Vasco y el Ayuntamiento de Donostia-San Sebastián para la construcción de las viviendas de la parcela …de …, debe presumirse que en el mismo habrían de quedar recogidas las obligaciones de cada parte, entre ellas las relacionadas con la urbanización del espacio correspondiente a las viviendas.

				En cualquier caso, al tiempo de autorizarse la licencia de construcción, o en la misma licencia de construcción, habría de estar ya determinado a quién correspondían las obligaciones de urbanización, dado que para otorgarse la licencia de construcción han de quedar garantizadas las obligaciones de urbanización, según se deduce de lo dispuesto en los artículos 26.1 b), 194 y 195 de la Ley 2/2006, de 30 de junio, del Suelo y Urbanismo del País Vasco.

				Y para terminar con el análisis de la memoria que nos ocupa, decir que, si se tuvo conocimiento de la necesidad de asumir las obras de urbanización en el momento de “la tira de cuerdas”, esto es, antes de iniciarse las obras de construcción, habría que explicar por qué no se procedió a incluir las obras de urbanización en el primer expediente de modificación del contrato.

				A ello debe añadirse que ninguno de los documentos obrantes en el expediente a suscribir por el arquitecto director del proyecto, además de la memoria, aparecen firmados, por lo que difícilmente cabe considerarlas justificadas como causas imprevistas al redactarse el proyecto o que las modificaciones propuestas puedan integrase en el proyecto inicial por su conexión e interrelación con el objeto del contrato. No debe olvidarse el papel fundamental de los técnicos a la hora de concretar y justificar las causas imprevistas que motivan la modificación, al tratarse de un presupuesto de hecho determinante de la potestad, enunciado mediante un concepto jurídico indeterminado.

				Por ello, entiende la Comisión que no ha quedado justificado en el expediente las causas imprevistas que motivan la 2ª modificación del contrato, así como la justificación de la improcedencia de nueva licitación por las nuevas prestaciones, especialmente en relación con la urbanización.
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				Capítulo 10:  Recurso extraordinario de revisión

				I. Generalidades

				El régimen jurídico del recurso extraordinario de revisión aparece regulado en los artículos 118 y 119 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común (LRJPAC), del que se deduce la exigencia de los siguientes requisitos:

				—En cuanto a su ámbito objetivo, el recurso extraordinario de revisión sólo puede ser interpuesto frente a actos firmes en vía administrativa (arts. 108 y 118.1 de la LRJPAC).

				—Es preciso que se funde en la concurrencia de alguna de las circunstancias que figuran relacionadas en el artículo 118.1 LRJPAC. De no ser así, el órgano competente para resolver puede acordar motivadamente la inadmisión a trámite (art. 119.1 LRJPAC).

				Hay que remarcar así las dos características que certifican la naturaleza excepcional de este recurso. La primera de ellas es que el recurso extraordinario de revisión ha sido concebido como único recurso frente a los actos firmes en vía administrativa, en contraposición a los recursos ordinarios, como bien se deduce de los artículos 108 y 118.1 de la LRJPAC. La segunda característica que denota la excepcionalidad de esta vía de impugnación viene dada porque la habilitación legal para su interposición se ciñe a una serie de supuestos tasados, que han de ser interpretados de manera estricta, para evitar que el recurso extraordinario de revisión pueda ser utilizado como si de un recurso ordinario se tratase. Esta limitación de los motivos de impugnación luce con especial énfasis en los artículos 108 y 118.1 de la LRJPAC.

				La especial configuración de este recurso impide, en definitiva, examinar a través de este recurso cuestiones que debieron invocarse en la vía de los recursos ordinarios o en la jurisdiccional contra el acto que puso fin a la vía administrativa, pues lo contrario atentaría contra la seguridad jurídica, dejando en suspenso sine die la firmeza de los actos administrativos, a la vez que permitiría soslayar la vía de los recursos ordinarios (STS de 26 abril 2004, RJ 2004\2822).
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				II.  Art. 118.1.2º LRJPAC. Aparición de documentos de valor esencial para la resolución del asunto que, aunque sean posteriores, evidencien el error de la resolución recurrida

				El recurso se plantea, de conformidad con lo dispuesto en el apartado 2º del artículo 118 LRJPAC, por la aparición de documentos de valor esencial para la resolución del asunto que, aun siendo posteriores a la fecha de su emisión, evidencian un error en la resolución recurrida.

				Con carácter general, la jurisprudencia ha venido entendiendo que los documentos que pueden considerarse a estos efectos deben cumplir con los siguientes requisitos:

				—Pueden ser tanto anteriores como posteriores al momento de dictarse la resolución, pero han de aflorar una situación que ya era la existente al tiempo de dictarse la resolución.

				—Su existencia debe ser ignorada al dictarse la resolución o de imposible aportación al expediente en aquel momento.

				—No basta con que aparezcan nuevos documentos, sino que éstos han de tener valor un esencial para la resolución del asunto, y referirse a cuestiones de hecho, excluyendo aquéllos que realizan nuevas valoraciones jurídicas.

				Los documentos de valor esencial aportados por el centro de formación recurrente son en este caso dos sentencias dictadas por la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional, de fechas 8 y 14 de junio de 2010. Como ya hemos adelantado, aunque se alega el carácter firme de ambas, únicamente se acredita esta condición respecto de la de 14 de junio. Comprometiéndose a acreditar esta misma circunstancia respecto de la primera en cuanto la correspondiente diligencia sea notificada.

				En este contexto, son dos las cuestiones a examinar antes de pronunciarnos sobre el fondo de la cuestión. La primera de ellas, de orden general, supone valorar en abstracto la posibilidad de considerar a las sentencias jurisdiccionales como posible nuevo documento a los afectos del artículo 118.2 LRJPAC. La segunda —sólo en el caso de llegar a una conclusión positiva en la primera cuestión— supone examinar si de las sentencias aludidas puede aflorar una situación de hecho diferente a la que se tuvo cuenta a la hora de emitir la resolución impugnada.

				En torno a la primera cuestión apuntada, hemos de comenzar por señalar que, en principio, no pueden entenderse incluidas entre los documentos del artículo 118.2 LRJPAC las sentencias que sólo interpretan el ordenamiento jurídico aplicado por esa resolución de un modo distinto a como lo hizo la propia resolución. Ni siquiera cuando se trata de sentencias dictadas en litigios idénticos o que guarden entre sí íntima conexión (STS 24 de junio de 2008; RJ 2008\3275).

				Esto es así porque, de admitirse lo contrario, se alteraría la naturaleza y el objeto de este recurso extraordinario hasta, como señala la sentencia anteriormente mencionada, convertirlo en un instrumento hábil para extender los efectos de esas sentencias más allá del ámbito subjetivo al que se refiere el artículo 72.3 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-administrativa; precepto que, como sabemos, establece que la estimación de pretensiones de reconocimiento o restablecimiento de una situación jurídica individualizada sólo producirá efectos entre las partes, sin perjuicio de la posible extensión de sus efectos en ciertos supuestos previstos en los artículos 110 y 111 de la propia ley.

				Ahora bien, esta misma doctrina jurisprudencial mantiene abierta la posibilidad de incluir a las sentencias entre los documentos del artículo 118.2 LRJPAC cuando, como consecuencia de ellas, se manifieste una realidad que ponga de relieve un error en el presupuesto que se tomó en consideración a la hora de emitir el acto impugnado, y ese presupuesto fáctico resulte esencial para la resolución del asunto (además de la anterior, en el mismo sentido se pronuncia la STS de 17 de junio de 2009; RJ 2009\6717).

				Admitida así, en abstracto, la posibilidad de incluir a las sentencias entre los documentos contemplados en el artículo 118.2 LRJPAC —aunque con las importantes matizaciones o limitaciones apuntadas—, ha de analizarse, ya en términos más concretos, el supuesto que se trae a nuestro dictamen.

				De inicio, cabe constatar que, aunque las dos sentencias aportadas se refieren a un asunto distinto al que se plantea en el presente recurso, presentan una evidente e innegable conexión en cuanto al fondo del asunto.

				En los recursos que dieron lugar a estos pronunciamientos, lo que se solicitaba por parte de los recurrentes era la homologación a grado académico de Diplomado del título DEST Nivel B obtenido en el CNAM de Francia, por haber realizado esos estudios en un centro al cual la Comunidad Autónoma correspondiente sí había concedido la autorización aquí denegada. El problema en estos casos se planteó a la hora de obtener la posterior homologación por parte del Ministerio de Educación y Ciencia, puesto que éste, una vez finalizados esos estudios, entendió que carecían de la validez académica oficial en el país de origen, incumpliéndose con ello lo dispuesto en el artículo 5.2 del Real Decreto 285/2004 de 20 de febrero. En estas condiciones, el Ministerio negaba esa homologación.

				También aquí, por tanto, el argumento esgrimido por el Ministerio para rechazar esa homologación era que los estudios y titulaciones ofrecidas por el CNAM en Francia no tenían reconocido el carácter universitario en el país de origen.

				Pues bien, a efectos de resolver la controversia planteada en los recursos, y existiendo diferentes criterios y documentación contradictoria en torno a la naturaleza de los títulos expedidos por el CNAM, las dos sentencias aportadas por el recurrente como nuevos documentos se inclinan por considerar que los certificados emitidos por las autoridades educativas de la Embajada francesa en España deben prevalecer, en cuanto autoridades especialmente cualificadas para conocer la validez oficial y académica de los propios títulos que se emiten en dicho país, sobre los informes contrarios emitidos por el Ministerio de Educación y Ciencia.

				Estas certificaciones fueron emitidas por el Consejero para la Ciencia y la Tecnología de la Embajada de Francia en España y por el Servicio de Ciencia y la Tecnología de la misma Embajada (en concreto por el Responsable ENIC-Naric France CIEP), presentando ambas —siempre conforme a la trascripción que aparece en las sentencias— conclusiones similares.

				La primera de ellas señala que: (i) El DEST y el DESE del CNAM son títulos de establecimiento que sancionan cuatro años de estudios superiores; (ii) a diferencia de la mayoría de los títulos universitarios, títulos propios de universidades, estos títulos estaban homologados de derecho a nivel II; (iii) tras la Ley de Modernización Social de 2002 están inscritos en el Repertorio Nacional de las Certificaciones Profesionales (RNCP); (iv) de conformidad con su inscripción al RCNP permiten a sus titulares participar en oposiciones de categoría “A” de la Función Pública Francesa y; el DEST y el DESE pueden ser reconocidos para la continuación de estudios universitarios igualmente que títulos universitarios de nivel comparable.

				La segunda certificación, en línea similar a la anterior, afirma, refiriéndose exclusivamente al DEST, que: (i) el CNAM es un centro público del Estado francés de carácter científico, cultural y profesional, dotado del Estatuto de “Gran Institución” bajo la tutela del Ministerio de Educación Nacional; (ii) el CNAM está habilitado para otorgar diplomas nacionales de enseñanza superior; (iii) el DEST es un diploma propio del CNAM que culmina cuatro años de estudios superiores; (iv) a diferencia de la mayoría de los diplomas universitarios, propios de universidades, el DEST era homologado por derecho al nivel II, lo que corresponde al personal que ocupa empleos que exigen normalmente una formación de un nivel comparable al de la diplomatura o de la licenciatura. A raíz de la Ley de Modernización Social de 2002, el DEST figura inscrito en el RNCP como título inactivo y; (v) el DEST puede ser reconocido para proseguir estudios universitarios de nivel Master al igual que los diplomas universitarios de nivel comparable.

				A la vista de estas certificaciones, ambas sentencias consideran como un hecho probado que los estudios y títulos ofrecidos por el CNAM francés sí tienen el nivel universitario que el Ministerio de Educación y Ciencia español venía negando hasta ese momento, e incluso se hace mención a un cambio de criterio producido en este mismo sentido en el Consejo de Coordinación Universitario —órgano técnico legalmente encargado de asesorar sobre los requisitos de homologación de títulos— en el año 2010, que refuerza esta misma consideración.

				Resulta también trascendente para el concreto supuesto que nos ocupa que tal consideración se anude a un cambio legislativo producido en Francia en el año 2002, esto es, justo en el momento anterior al dictado de la Orden de la Consejera del Departamento de Educación, Universidades e Investigación objeto del recurso extraordinario de revisión, datada en enero de 2003. Esta circunstancia permite confirmar que la situación puesta de manifiesto por las sentencias ya era la existente al tiempo de dictarse la resolución impugnada, lo cual, como ya hemos señalado, es un requisito fundamental a la hora de considerar que los nuevos documentos justifican esta vía revisora de carácter extraordinario.

				Todo ello desvela, en efecto, un error en la premisa sobre la que se apoyó la Administración educativa al negar la autorización solicitada por el Centro Profesional ..., ya que ésta fue denegada por carecer los títulos otorgados por el CNAM de carácter universitario, lo cual se ha demostrado como incorrecto dado que, en la fecha de emisión de la resolución impugnada, sí gozaban de esa consideración.

				Puede decirse en definitiva que, aunque el recurrente no haya aportado las certificaciones de la Embajada Francesa —que constituirían en realidad los nuevos documentos que evidencian el error de la resolución recurrida—, su incorporación a la fundamentación de las sentencias, e incluso éstas mismas, ponen de relieve un error en el presupuesto que se tomó en consideración a la hora de emitir el acto impugnado; presupuesto que resultó además esencial para la resolución del asunto, lo que permite incardinar la impugnación en el supuesto en el artículo 118.2 de la LRJPAC.

				En estas condiciones la Comisión considera que la propuesta estimativa del recurso extraordinario de revisión interpuesto por el Centro de Formación de ... resulta conforme a derecho.
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				Conforme el tenor literal del recurso extraordinario de revisión, éste se plantea en base a la existencia de un error de hecho que se desprende de los documentos incorporados al expediente. Dicha argumentación supone fundamentar el citado recurso extraordinario de revisión de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 1º del artículo 118.1 LRJPAC, según el cual, se podrá interponer el recurso extraordinario de revisión contra los actos administrativos firmes “cuando al dictarlos se hubiere incurrido en un error de hecho, que resulte de los propios documentos incorporados al expediente”.

				Según lo anterior, el error de hecho ha de resultar de los propios documentos incorporados al expediente, lo que indica que aquellos han de formar parte del mismo antes de la interposición del recurso extraordinario de revisión.

				Sin embargo, aunque el carácter extraordinario del recurso de revisión imponga siempre una interpretación estricta de sus supuestos, parece oportuno examinar también si el recurso pudiera tener amparo legal en la circunstancia 2ª del citado artículo 118.1, atendiendo al carácter antiformalista de la LRJPAC (Dictamen del Consejo de Estado 813/1999). Así, el hecho de que el reclamante aporte una determinada documentación en cuya valoración basa en exclusiva la reconsideración de la Orden recurrida en recurso de alzada, nos lleva a situar con mayor precisión la causa del recurso extraordinario de revisión en el artículo 118.1.2º: “que aparezcan documentos de valor esencial para la resolución del asunto que, aunque sean posteriores, evidencien el error de la resolución recurrida”.

				Según lo anterior, sólo pueden comprenderse dentro de este supuesto los documentos “que aparezcan”, según indica el precepto, lo que viene a significar que hasta entonces no existían en el procedimiento, por lo que la Administración no pudo tenerlos en cuenta, añadiéndose que tales documentos han de ser de un “valor esencial” para la resolución de la cuestión. En este sentido, por documento de valor esencial para la resolución del asunto debe entenderse aquél cuyo conocimiento previo habría conllevado la adopción de una resolución diferente por parte  de la Administración afectada.

				Además, sólo puede entenderse que una resolución es errónea en el sentido pretendido por el artículo 118.1.2ª cuando de haberse sabido el hecho que el documento acredita, ésta hubiera sido distinta, variando sustancialmente de sentido y signo (DCJA 186/2008).

				De esta manera, los hechos en los que se fundamenta el recurso extraordinario de revisión no puede afectar, tal y como señala el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y León en su sentencia de 28 de julio de 2005 (JUR 2005/190752), a “cuestiones jurídicas, tales como la apreciación jurídica de la transcendencia de hechos ciertos, la valoración de las pruebas, el error en la interpretación ( o no interpretación) y aplicación (o no aplicación) de determinadas normas a los hechos… en definitiva, los documentos a los que se refiere el tantas veces citado artículo 118.1.2º deben evidenciar el error por sí mismos, por su propia esencia o revelación propia y no por la valoración que en tales documentos se hace de determinados hechos o relaciones jurídicas”.

				Como ha puesto de manifiesto el Consejo de Estado y el Tribunal Supremo en sus sentencias de 28 de septiembre de 1984 (RJ 1984/4528) y 6 de abril de 1988 (RJ 1988/2661), el recurso extraordinario de revisión es una vía excepcional que procede exclusivamente en una serie de supuestos tasados legalmente que han de ser interpretados estrictamente. En concreto, han definido el error de hecho como “aquél que versa sobre un hecho, causa o suceso, es decir, algo que se refiere a una realidad independiente de toda opinión, criterio particular o calificación”, quedando excluido de su ámbito “todo aquello que se refiere a cuestiones jurídicas, apreciación de la trascendencia o alcance de los hechos indubitados, valoración de pruebas e interpretación de disposiciones legales y calificaciones que puedan establecerse”. En definitiva, los errores de hecho, frente a los de derecho, no comportan calificación o interpretación jurídica alguna (DDCJA 90/2001, 37/2008).

				El artículo 38.4.c) de la LRJPAC señala que las solicitudes, escritos y comunicaciones que los ciudadanos dirijan a los órganos de las administraciones públicas ”podrán presentarse en las Oficinas de Correos, en la forma que reglamentariamente se establezca”.

				En este sentido, tal y como señala la propuesta de resolución, el Real Decreto 1829/1999, de 3 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento por el que se regula la prestación de servicios postales, en desarrollo de lo establecido en la Ley 24/1998, de 13 de julio, del Servicio Postal Universal y de Liberalización de los Servicios Postales, indica que “…Las solicitudes, escritos y comunicaciones que los ciudadanos o entidades dirijan a los órganos de las Administraciones públicas, a través del operador al que se le ha encomendado la prestación del servicio postal universal, se presentarán en sobre abierto, con objeto de que en la cabecera de la primera hoja del documento que se quiera enviar, se hagan constar, con claridad, el nombre de la oficina y la fecha, el lugar, la hora y el minuto de su admisión… Practicadas las diligencias indicadas, el propio remitente cerrará el sobre… Los envíos aceptados por el operador al que se encomienda la prestación del servicio postal universal, siguiendo las formalidades previstas en este artículo, se considerarán debidamente presentadas, a los efectos previstos en el artículo 38 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, y en su normativa de desarrollo”.

				En este caso concreto, resulta evidente que no se han seguido las formalidades expuestas, dado que en el encabezamiento del documento en el que se materializa el recurso de alzada no aparece el sello de la oficina de Correos indicando el nombre de dicha oficina y el lugar, fecha y hora de admisión del documento en la misma.

				No obstante lo anterior, también es cierto que, si bien no de manera fehaciente, sí resulta posible establecer una relación lógica y razonable entre el documento remitido vía certificado de correos y el recurso de alzada planteado por don JCAA. En este sentido, el interesado aporta junto con el recurso extraordinario de revisión un albarán de entrega en el servicio de Correos, de fecha 19 de abril de 2011, en el cual, y de acuerdo con la información facilitada por el propio departamento, aparece como remitente don JCAA y como destinatario el Área de Consumo de …, aportando además el recurrente un documento justificativo de la entrega de dicho envío con fecha del día 20 de abril de 2011.

				Si bien es cierto que, tal y como señala la Administración en su propuesta de resolución, no resulta posible acreditar con plena certeza que el envío certificado del día 19 de abril de 2011 corresponda al recurso de alzada registrado con fecha del día 3 de mayo de 2011, también deviene coherente una interpretación razonable de tales circunstancias indiciarias que permite establecer contra la Orden del Consejero del día 27 de junio de 2011.

				Este es el sentido que se ha dado al formalismo exigido legalmente para la presentación de documentos ante Correos en la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Así, la STS de 4 de julio de 2005 (RJ 2005/5526) viene a señalar en su fundamento de derecho tercero, tras citar las normas que regulan la forma en la que han de presentarse los documentos ante las oficinas de Correos, en virtud de la cual la jurisprudencia exigía el cumplimiento de tales formalidades para la validez de la determinación de la fecha de presentación, que “Esta misma doctrina jurisprudencial matizaba las referidas exigencias establecidas con carácter general, señalando que cabía prescindir de sus estricto cumplimiento cuando se podía entender razonablemente cumplidas las finalidades que trataban de garantizar, esto es, además de la certeza de la fecha de presentación, la identidad o identificación de los escritos presentados en las Oficinas de Correos que se dirigen a una determinada Dependencia administrativa”.

				Dicha Doctrina Jurisprudencial, de la que forman parte, entre otras, las sentencias del Tribunal Supremo de 13 de junio de 2006 (RJ 2006/8280) y de la Audiencia Nacional de 23 de marzo de 2000 (RJCA 2000/602), se inspira en el principio general antiformalista, de tal manera que cuando la fecha de presentación del documento en el Servicio de Correos conste de modo indubitado, podrá otorgarse validez al envío de dicho documento por correo ordinario sin ajustarse a lo previsto en el artículo 31 del Real Decreto 1829/1999, de 3 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de la prestación de servicios postales, en aplicación del artículo 38 de la ley 30/1992, de 26 de noviembre.

				Puede concluirse de esta manera que el reclamante ha aportado junto con el recurso extraordinario de revisión elementos de juicios suficientes y verosímiles para conferir al envío certificado aludido su identificación con el recurso de alzada en cuestión, el cual, conforme a dicha información habría sido remitido al Área de Consumo de … con fecha del día 19 de abril de 2011, sin que por parte del departamento se haya llevado a cabo el debido esfuerzo probatorio destinado, bien a combatir la fiabilidad de la documentación aportada por el reclamante, bien a acreditar que la documentación efectivamente remitida por el interesado el día 19 de abril de 2011 y presuntamente recepcionada por el órgano administrativo el día 20 de abril de 2011, pueda responder a alguna otra consulta que don JCAA pudiera haber formulado al Área de Consumo de …, ajena a la reclamación planteada por el reclamante contra la mercantil ….

				En base a lo anterior, la Comisión estima que el recurso de alzada planteado por don JCAA contra la Orden del Consejero de Sanidad y Consumo, de 27 de junio de 2011, bien pudo tener entrada en el Servicio de Correos el día 19 de abril de 2011, según consta en la documentación aportada por el interesado y salvo prueba en contrario. Dicha documentación presenta un valor esencial, desconocido cuando la Administración dictó su resolución y evidencia por sí mismo el error en el que incurrió la misma al inadmitir el recurso de alzada por extemporáneo.
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