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				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 26 de marzo de 2013, ha aprobado la presente Memoria correspondiente al año 2012. 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 2012, 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 precedentes, 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.

			

		

	
		
			
				ABREVIATURAS

				ACJA 	Acuerdo de la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi

				ATC	Auto del Tribunal Constitucional

				AVPD	Agencia Vasca de Protección de Datos

				BOB	Boletín Oficial de Bizkaia

				BOPV	Boletín Oficial del País Vasco

				CAE	Comunidad Autónoma de Euskadi

				CAPV	Comunidad Autónoma del País Vasco

				CC	Código Civil de 24 de julio de 1889

				CE	Constitución Española

				DCJA / DDCJA	Dictamen / Dictámenes de la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi

				EAPV	Estatuto de Autonomía del País Vasco

				EBEP	Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Básico del Empleado Público

				ECAI	Entidad Colaboradora de Adopción Internacional

				ESO	Educación Secundaria Obligatoria

				EUDEL	Asociación de Municipios Vascos / Euskadiko Udalen Elkartea

				IVAP	Instituto Vasco de Administración Pública

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

				LC	Ley 2/2011, de 17 de marzo, de Caza

				LCAP	Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, que aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas

				LCCSNS	Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesión y calidad del Sistema Nacional de Salud

				LCE	Ley de Contratos del Estado de 8 de abril de 1965

				LCI	Ley 5/2006, de 10 de abril, de regulación de los conflictos de intereses de los miembros del Gobierno y de los altos cargos de la Administración General del Estado

				LCJAE	Ley 9/2004, de 24 de noviembre, de la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi

				LCNPV	Ley 16/1994, de 30 de junio, de conservación de la naturaleza del País Vasco

				LCSP	Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público

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

				LEF	Ley de 16 de diciembre de 1954, de Expropiación Forzosa

				LEMPESS	Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud

				LEPAR	Ley 4/1995, de 10 de noviembre, de espectáculos públicos y actividades recreativas

				LFPV	Ley 6/1989, de 6 de julio, de la Función Pública Vasca

				LGPMA/LPMA	Ley 3/1998, de 27 de febrero, general de protección del medio ambiente del País Vasco

				LGURM	Ley 29/2006, de 26 de junio, de garantías y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios

				LI	Ley 8/2004, de 12 de noviembre, de industria de la Comunidad Autónoma de Euskadi

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

				LJPV	Ley 4/1991, de 8 de noviembre, del juego en la Comunidad Autónoma del País Vasco

				LLSVE	Ley 3/2011, de 13 de octubre, sobre LANBIDE-Servicio Vasco de Empleo

				LM	Ley 22/1973, de 21 de julio, de Minas

				LMEA	Ley 19/1995, de 4 de julio, de modernización de las explotaciones agrarias

				LMF	Ley 1/2008, de 8 de febrero, de Mediación Familiar

				LOE	Ley Orgánica 2/2006, de 3 de mayo, de Educación

				LOPD	Ley Orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, de protección de datos de carácter personal

				LOPJ	Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial

				LOPS	Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenación de las profesiones sanitarias

				LOSE	Ley 8/1997, de 26 de junio, de Ordenación Sanitaria de Euskadi

				LOSSP	Ley 15/2012, de 28 de junio, de ordenación del sistema de seguridad pública de Euskadi

				LOT	Ley 6/1994, de 16 de marzo, de ordenación del turismo

				LOT[PV]	Ley 4/1990, de 31 de mayo, de ordenación del territorio del País Vasco

				LOTC	Ley Orgánica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional

				LOTT	Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenación de los Transportes Terrestres

				LOU	Ley Orgánica 6/2011, de 21 de diciembre, de Universidades

				LPAA	Ley 17/2008, de 23 de diciembre, de Política Agraria y Alimentaria

				LPAP	Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Públicas

				LPCCS	Ley 1/2005, de 4 de febrero, para la prevención y corrección de la contaminación del suelo

				LPEDG	Ley 8/2003, de 22 de diciembre, del Procedimiento de Elaboración de las Disposiciones de Carácter General

				LPMM	Real Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante

				LPNB	Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad

				LPPV	Ley 4/1992, de 17 de julio, de Policía del País Vasco

				LPS	Ley 2/1998, de 20 de febrero, de la potestad sancionadora de las administraciones públicas de la Comunidad Autónoma del País Vasco

				LRJPAC	Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común

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

				LSU / LSUPV	Ley 2/2006, de 30 de junio, de Suelo y Urbanismo de la Comunidad Autónoma del País Vasco

				LSUV	Ley 3/2004, de 25 de febrero, del Sistema Universitario Vasco

				LTCEA	Ley 35/2011, de 4 de octubre, sobre titularidad compartida de las explotaciones agrarias

				LTH	Ley 27/1983, de 25 de noviembre, de Relaciones entre las Instituciones Comunes de la Comunidad Autónoma y los Órganos Forales de los Territorios Históricos

				NNSS	Normas Subsidiarias

				OCE	Oficina de control económico

			

		

	
		
			
				PRIMERA PARTE: 
ACTIVIDAD DURANTE EL AÑO 2012

				Capítulo 1. Composición

				El día 1 de junio de 2012 expiró el mandato de la vocal doña Loreto Abaigar Echegoyen, cese que se formalizó mediante el Decreto 105/2012, de 5 de junio -publicado en el Boletín Oficial del País Vasco (BOPV) nº 112 de 8 de junio de 2012-, surtiendo efectos el mismo día 1 de junio debido a que el Consejo de Gobierno aceptó la renuncia de la vocal a permanecer en funciones hasta la toma de posesión de los nuevos vocales.

				El día 1 de junio de 2012 expiró el mandato de la vocal doña Ana Arcocha Azcue, cese que se formalizó mediante el Decreto 106/2012, de 5 de junio -publicado en el BOPV nº 112 de 8 de junio de 2012-. Dicha vocal continuó en funciones hasta el 30 de noviembre 2012, fecha en que tomó posesión el nuevo vocal designado para un nuevo mandato.

				El día 30 de noviembre de 2012 don Ion Gurutz Echave Aranzabal dejó de ostentar el cargo de vicepresidente de la Comisión al haberse publicado en el BOPV nº 232 de esa misma fecha el Decreto 261/2012, de 27 de noviembre, por el que se disponía su cese como Director de Desarrollo Legislativo y Control Normativo.

				Ese mismo día 30 de noviembre de 2012 don Ion Gurutz Echave Aranzabal tomó posesión como vocal, al haber sido designado para dicho cargo por el Decreto 264/2012, de 27 de noviembre (BOPV nº 232 de 30 de noviembre de 2012).

				Asimismo, don Iñaki Calonge Crespo fue nombrado vocal por el Decreto 263/2012, de 27 de noviembre (BOPV nº 232 de 30 de noviembre de 2012), tomando posesión del cargo el mismo día de la publicación de su nombramiento.

				El día 19 de diciembre de 2012 doña Amaia Ortiz Cabezas dejó de ostentar el cargo de presidenta de la Comisión como consecuencia de su cese como Viceconsejera de Régimen Jurídico, aprobado por el Decreto 310/2012, de 18 de diciembre (BOPV nº 245 de 19 de diciembre de 2012).

				El mismo día 19 de diciembre de 2012 se publicó en el BOPV nº 245 el Decreto 318/2012, de 18 de diciembre, por el que se nombra a don Sabino Torre Díez Viceconsejero de Régimen Jurídico, que como titular de la jefatura de los servicios jurídicos centrales del Gobierno Vasco ocupa, en virtud de lo dispuesto en el artículo 6.2 de la Ley 9/2004, de 24 de noviembre, la Presidencia de la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi.

				En consecuencia, la composición de la Comisión a 31 de diciembre de 2012 era la siguiente:

				Presidente:

				D. Sabino Torre Díez.

				Vocales:

				D.ª Mª Teresa Astigarraga Goenaga.

				D. Luis Mª Eskubi Juaristi.

				D. Iñaki Beitia Ruiz de Arbulo.

				D.ª Fátima Saiz Ruiz de Loizaga.

				D. Gorka Erlantz Zorrozua Aierbe.

				D. Imanol Zubizarreta Arteche.

				D. Ion Gurutz Echave Aranzabal.

				D. Iñaki Calonge Crespo.

				Secretario:

				D. Jesús Mª Alonso Quilchano.

			

			
				Capítulo 2. Organización y funcionamiento

				EL Pleno, en su sesión del día 28 de marzo de 2012, adoptó un acuerdo con el propósito de ordenar el proceso de publicación en la base de datos documental de los dictámenes y acuerdos emitidos por la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi y de establecer en qué momento un dictamen o acuerdo incluido en esta base de datos puede ser accesible para toda la ciudadanía a través de Internet.

				Para dicho fin ha tratado de cohonestar el mandato que la normativa aplicable impone a la Comisión de hacer pública su doctrina (artículo 3.3 de la Ley 9/2004, de 24 de noviembre, y artículo 7.3 del Reglamento de Organización y Funcionamiento de la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi, aprobado por Decreto 167/2006, de 12 de septiembre) con el deber de los miembros de la Comisión y el secretario de guardar secreto sobre las propuestas y acuerdos adoptados y sobre los asuntos sometidos a consulta mientras éstos no sean resueltos por el órgano competente (artículo 11.4 de la citada ley).

				En concordancia con dicha obligación de guardar secreto, el artículo 30 de la Ley 9/2004 prevé un trámite de notificación por parte del órgano consultante de la resolución o disposición finalmente adoptada, cuya forma y plazo para realizarlo ha sido regulado en el artículo 34 del Reglamento de Organización y Funcionamiento.

				No obstante lo anterior, no en todas las ocasiones los proyectos de normas dictaminados culminan con su aprobación, ni tampoco todos los órganos consultantes comunican los actos administrativos finalmente adoptados. A fin de evitar que, en tales supuestos, la ciudadanía quede privada de forma permanente del acceso a los correspondientes dictámenes y acuerdos, la Comisión consideró preciso arbitrar unos criterios subsidiarios de carácter temporal para entender, a estos efectos, terminado el procedimiento de elaboración de la norma o el procedimiento administrativo, con el fin de hacerlos públicos en dicha base de datos.

				Así, en el caso de la normas se estimó conveniente demorar la publicación hasta transcurrido un año desde el cese en sus funciones del Gobierno que lo sometió a consulta, porque es un margen de tiempo prudencial para comprobar si el nuevo Gobierno decide continuar el procedimiento normativo; y en el caso de los actos administrativos se estima que el plazo de dos meses, desde la aprobación del dictamen o acuerdo, es suficiente para considerar que el órgano consultante, tras recepcionar y valorarlo, ha resuelto el procedimiento administrativo correspondiente.

				Así, el Pleno acordó, entre otras cuestiones, que los dictámenes y acuerdos incluidos en la base de datos documental pasen a ser de acceso público a partir del momento que se indica a continuación:

				a)	los dictámenes y acuerdos sobre anteproyectos de ley, a partir de la remisión por el Gobierno al Parlamento Vasco del proyecto de ley o, en su defecto, una vez transcurrido un año desde el cese en sus funciones del Gobierno que lo sometió a consulta;

				b)	los dictámenes y acuerdos sobre proyectos de normas reglamentarias, a partir de los dos meses desde su publicación en el Boletín Oficial del País Vasco o, en su defecto, una vez transcurrido un año desde el cese en sus funciones del Gobierno que lo sometió a consulta;

				c)	los dictámenes y acuerdos sobre actos administrativos, a partir de la notificación por el órgano consultante de la resolución definitiva y, en ausencia de ella, a partir de los dos meses desde su aprobación por la Comisión.

			

			
				Capítulo 3. Difusión de la doctrina de la Comisión

				En cumplimiento del mandato del artículo 3.3 de la Ley 9/2004, de 24 de noviembre, la Comisión ha editado y publicado la Memoria correspondiente al año 2011.

				Como novedad, el Pleno del día 30 de mayo de 2012 adoptó la decisión de editar, a partir de esa fecha, las memorias anuales únicamente en formato electrónico, poniéndolas a disposición de la ciudadanía y de las instituciones públicas a través de la Web de la Comisión.

				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. Datos relativos a la función consultiva

				I. Introducción

				Este año la actividad consultiva ha sufrido un descenso con respecto al año 2011 tanto en la cantidad de solicitudes de consultas recibidas (-13,80%), como en el número de dictámenes emitidos (-14,65%).

				En este ejercicio, en comparación con el año anterior, se ha reducido en 24 puntos porcentuales la diferencia entre dictámenes emitidos sobre disposiciones generales (35%) y sobre actos administrativos (65%). Es decir, la disminución en el número de dictámenes se ha centrado en las consultas sobre actos administrativos
(60 consultas menos), aumentando por el contrario las relativas a disposiciones generales (20 consultas más).

				En el caso de las disposiciones generales, como es habitual en el último año de cada legislatura, el protagonismo lo adquiere los dictámenes sobre disposiciones reglamentarias (73 en total, 34 más que el año anterior), en detrimento de los relativos a normas con rango de ley (9 en total, 14 menos que en 2011).

				En cuanto a los dictámenes sobre actos administrativos, el mayor porcentaje de descenso se ha experimentado en los dedicados a las reclamaciones de responsabilidad patrimonial, que se han reducido un 29% con respecto a los registrados el año pasado, manteniéndose sin diferencias significativas en el resto de asuntos (contratación, revisiones de oficio y recursos extraordinarios de revisión). No obstante lo anterior, los dictámenes sobre reclamaciones de responsabilidad patrimonial siguen representando el 58% del total de los emitidos.

				Dicho descenso es consecuencia de la importante disminución de consultas solicitadas desde las entidades locales, lo que se refleja en el dato de que este año se hayan emitido 59 dictámenes menos sobre asuntos de la Administración local, casi la mitad (-46%) de los dictaminados el ejercicio anterior. La razón de ese caída puede deberse, en parte, al efecto que sigue teniendo el aumento del límite mínimo (de 6.000 a 18.000 euros) de la cuantía de los asuntos sobre responsabilidad patrimonial que deben ser dictaminados por esta Comisión, establecido por el Decreto 73/2011, de 12 de abril (BOPV nº 78, de 26 de abril de 2011).

				Por lo tanto, los dictámenes emitidos sobre consultas provenientes de la Administración de la Comunidad Autónoma siguen siendo los más numerosos, ya que representan el 78% de los asuntos dictaminados, frente a los entes locales que siguen bajando hasta situarse en el 22% del total de asuntos dictaminados (18 puntos porcentuales menos que en 2011).

				Expuestas de forma sucinta las principales conclusiones sobre la función consultiva desarrollada 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 2012 han tenido entrada en la Secretaría de este órgano consultivo 256 solicitudes de consultas.

				De ellas, 13 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 243 solicitudes admitidas a trámite en el año 2012:

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

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

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

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

				•	199 consultas fueron dictaminadas.

				Por lo tanto, al terminar el año 24 consultas quedaban pendientes de resolver. De ellas, 10 consultas han sido remitidas a los nuevos titulares de los departamentos nombrados por el Lehendakari designado por el Pleno del Parlamento Vasco de 12 de diciembre de 2012, para su reconsideración, en virtud de lo previsto en el artículo 20 del Reglamento de organización y funcionamiento de la Comisión.
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				La evolución de las solicitudes de consultas por meses es la que se representa a continuación:
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				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:
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				En cuanto a la tramitación de las consultas admitidas a trámite, debemos destacar que 5 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 4 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 este ejercicio ampliación de información en 5 consultas. Todas las solicitudes de ampliación de información 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:

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

				•	9 escritos en respuesta a solicitudes de ampliación de información o a requerimientos realizados por la Comisión.

				•	12 escritos solicitando la retirada de solicitudes de consultas.

				•	152 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.

				•	4 oficios presentando reclamaciones con relación a los dictámenes emitidos.

				Finalmente hay que señalar que la Comisión Jurídica Asesora ha celebrado 41 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 233 dictámenes (téngase en cuenta que 34 de esos dictámenes corresponden a consultas admitidas a trámite en el año 2011), 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:
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				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, 182 dictámenes, distribuidos de la forma siguiente:
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				b)	Administración local, 51 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 ha formulado un único voto particular por el vocal don Luis Mª Eskubi Juaristi al Dictamen 218/2012 sobre la reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña ESC como consecuencia de una caída en la vía pública.

				IV. Relación de dictámenes y acuerdos

				A. Anteproyectos de Ley (9)

				Dictamen 046/2012: anteproyecto de Ley reguladora del Código de conducta del cargo público y de su régimen de incompatibilidades.

				Dictamen 059/2012: anteproyecto de Ley de movilidad sostenible.

				Dictamen 068/2012: anteproyecto de Ley del transporte por cable.

				Dictamen 069/2012: anteproyecto de Ley de Puertos del País Vasco.

				Dictamen 077/2012: anteproyecto de Ley del Estatuto de las mujeres agricultoras.

				Dictamen 083/2012: anteproyecto de Ley de vivienda.

				Dictamen 105/2012: anteproyecto de Ley de Empleo Público de Euskadi.

				Dictamen 119/2012: anteproyecto de Ley de espectáculos públicos y actividades recreativas.

				Dictamen 131/2012: anteproyecto de Ley por el que se crea y regula el Registro unificado de títulos y certificados de euskera.

				B. Proyectos de disposiciones reglamentarias (73)

				Dictamen 001/2012: proyecto de Decreto sobre ordenación del sistema de formación sanitaria especializada en la Comunidad Autónoma del País Vasco.

				Dictamen 002/2012: proyecto de Decreto de Administración Electrónica.

				Dictamen 003/2012: proyecto de Decreto del Consejo Vasco de Familia.

				Dictamen 004/2012: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico Superior en Educación y Control ambiental..

				Dictamen 005/2012: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al Título de Técnico en Estética y Belleza.

				Dictamen 006/2012: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico Superior en Proyectos de Obra Civil.

				Dictamen 011/2012: proyecto de Decreto por el que se aprueba el Reglamento de casinos de juego de la Comunidad Autónoma del País Vasco.

				Dictamen 012/2012: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico Superior en Paisajismo y Medio Rural.

				Dictamen 017/2012: proyecto de Decreto sobre historia clínica y derechos y obligaciones de pacientes y profesionales de la salud en materia de documentación clínica.

				Dictamen 018/2012: proyecto de Decreto de segunda modificación del Decreto por el que se establecen los horarios de los espectáculos públicos y actividades recreativas y otros aspectos relativos a estas actividades en el ámbito de la Comunidad Autónoma del País Vasco.

				Dictamen 022/2012: proyecto de Decreto por el que se aprueba el Reglamento de la Ley de transportes de viajeros por carretera.

				Dictamen 032/2012: proyecto de Decreto de modificación del Reglamento de Máquinas y Sistemas de Juego, de segunda modificación del Reglamento de Salones de Juego y Salones Recreativos y de cuarta modificación del Reglamento del Juego del Bingo.

				Dictamen 037/2012: proyecto de Decreto de organización y distribución de funciones en materia de subproductos de origen animal no destinados al consumo humano.

				Dictamen 038/2012: proyecto de Decreto por el que se determinan las funciones y régimen de funcionamiento del Consejo Agrario y Alimentario de Euskadi y de la Comisión de Política Agraria y Alimentaria.

				Dictamen 040/2012: proyecto de Decreto sobre la producción artesanal alimentaria de Euskadi.

				Dictamen 041/2012: proyecto de Decreto por el que se determina la centralización de los servicios transversales de traducción de los departamentos y organismos autónomos de la Administración General de la Comunidad Autónoma.

				Dictamen 047/2012: proyecto de Decreto de reconocimiento de los estudios oficiales realizados en euskera y de exención de la acreditación de títulos y certificaciones lingüísticas en euskera.

				Dictamen 050/2012: proyecto de Decreto de modificación del Decreto por el que se regula el procedimiento de selección del Director o Directora y el nombramiento y el cese de los otros órganos unipersonales de gobierno de los centros docentes no universitarios de la Comunidad Autónoma del País Vasco dependientes del Departamento de Educación.

				Dictamen 055/2012: proyecto de Decreto por el que se establecen los requisitos de competencia lingüística para impartir áreas o materias en lenguas extranjeras en los centros de enseñanza no universitaria de la Comunidad Autónoma del País Vasco.

				Dictamen 067/2012: proyecto de Decreto de Asistencia Jurídica Gratuita.

				Dictamen 073/2012: proyecto de decreto por el que se aprueban los Estatutos del Organismo Autónomo Lanbide-Servicio Vasco de Empleo.

				Dictamen 078/2012: proyecto de Decreto de ayudas para la mejora del bienestar de los animales en explotaciones ganaderas de vacuno de leche de la Comunidad Autónoma de Euskadi.

				Dictamen 087/2012: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico Superior en Sistemas de Telecomunicaciones e Informáticos.

				Dictamen 088/2012: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico Superior en Programación de la Producción en Moldeo de Metales y Polímeros.

				Dictamen 089/2012: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico Superior en Gestión Forestal y del Medio Natural.

				Dictamen 090/2012: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico en Instalación y Amueblamiento.

				Dictamen 091/2012: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico Superior en Energías Renovables.

				Dictamen 092/2012: proyecto de Decreto de modificación del Decreto 220/2008, de 23 de diciembre, por el que se determinan los modelos oficiales y las características de las urnas, cabinas, papeletas, sobres de votación y demás documentación electoral a emplear en las elecciones al Parlamento Vasco, así como el procedimiento de entrega del citado material.

				Dictamen 097/2012: proyecto de Decreto de estándares urbanísticos.

				Dictamen 098/2012: proyecto de Decreto por el que se regula la producción y gestión de los residuos de construcción y demolición.

				Dictamen 106/2012: proyecto de Orden del Consejero de Interior sobre elementos de acreditación profesional de las funcionarias y los funcionarios de la Ertzaintza.

				Dictamen 109/2012: proyecto de Decreto de conservación y fomento del suelo agrario en la Comunidad Autónoma de Euskadi.

				Dictamen 110/2012: proyecto de Decreto de Registros de Servicios Sociales.

				Dictamen 111/2012: proyecto de Orden por la que se aprueba el Plan de Contabilidad Pública de la Comunidad Autónoma de Euskadi.

				Dictamen 112/2012: proyecto de Decreto del procedimiento de acceso al Servicio Público Integral de Mediación Familiar.

				Dictamen 118/2012: proyecto de Decreto sobre régimen de prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud en el ámbito de la Comunidad Autónoma de Euskadi.

				Dictamen 120/2012: proyecto de Decreto por el que se regula el Sistema de Estandarización de la Renta Familiar en el Marco de las Políticas de Familia.

				Dictamen 125/2012: proyecto de Decreto por el que se regula el reconocimiento e inscripción en censo de las asociaciones agrarias y alimentarias representativas de la Comunidad Autónoma de Euskadi.

				Dictamen 126/2012: proyecto de Decreto sobre la regulación de la consolidación de una parte del complemento retributivo específico correspondiente al ejercicio del cargo de director o directora de centros docentes públicos no universitarios de la Comunidad Autónoma del País Vasco.

				Dictamen 132/2012: proyecto de Decreto de modificación del Decreto de retribuciones de los funcionarios y funcionarias de la Ertzaintza.

				Dictamen 146/2012: proyecto de Orden por la que se establece el procedimiento y los plazos para la renovación de la acreditación de los títulos universitarios de grado, master y doctorado.

				Dictamen 147/2012: proyecto de Decreto de simplificación del procedimiento para la puesta en servicio de instalaciones industriales.

				Dictamen 153/2012: proyecto de Decreto por el que se regula la estructura y funciones del Instituto Vasco de Administración Pública.

				Dictamen 154/2012: proyecto de Decreto de creación, regulación y funcionamiento de la Comisión asesora para un uso no sexista de la publicidad y la comunicación / BEGIRA.

				Dictamen 155/2012: proyecto de Decreto del Registro de Personas Mediadoras.

				Dictamen 156/2012: proyecto de Decreto por el que se modifica el Decreto del Servicio Público de Teleasistencia.

				Dictamen 157/2012: proyecto de Decreto de modificación del Decreto de autorización de los centros, servicios y establecimientos sanitarios.

				Dictamen 158/2012: proyecto de Decreto sobre depósitos de medicamentos en las instituciones penitenciarias de la Comunidad Autónoma del País Vasco.

				Dictamen 159/2012: proyecto de Decreto de implantación y plan de estudios de las enseñanzas artísticas superiores de diseño en las especialidades de diseño gráfico y diseño de interiores.

				Dictamen 160/2012: proyecto de Decreto por el que se establece el listado de especies cinegéticas de la Comunidad Autónoma del País Vasco.

				Dictamen 161/2012: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al Título de Técnico Superior en Asistencia a la Dirección.

				Dictamen 162/2012: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico Superior en Diseño y Amueblamiento.

				Dictamen 163/2012: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al Título de Técnico Superior en Automatización y Robótica Industrial.

				Dictamen 164/2012: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al Título de Técnico Superior en Transporte y Logística.

				Dictamen 165/2012: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al Título de Técnico en Electromecánica de Maquinaria.

				Dictamen 170/2012: proyecto de Decreto por el que se regula la Inspección Técnica de Edificios en la Comunidad Autónoma del País Vasco.

				Dictamen 171/2012: proyecto de Decreto por el que se crea y regula el registro de policías locales de Euskadi, así como los sistemas de acreditación profesional de los miembros de la policía local.

				Dictamen 172/2012: proyecto de Decreto por el que se regula el procedimiento de evaluación ambiental estratégica de planes y programas.

				Dictamen 173/2012: proyecto de Decreto por el que se regula la contaminación acústica en la Comunidad Autónoma del País Vasco.

				Dictamen 174/2012: proyecto de Decreto por el que se regulan las entidades de colaboración ambiental y se crea el registro de entidades de colaboración ambiental en la Comunidad Autónoma del País Vasco.

				Dictamen 175/2012: proyecto de Orden sobre uniformidad general y distintivos de la Ertzaintza.

				Dictamen 176/2012: proyecto de Decreto por el que se establecen para el sistema sanitario público de Euskadi los plazos máximos de acceso a las consultas de cardiología y oncología y pruebas complementarias no urgentes.

				Dictamen 177/2012: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico Superior en Centrales Eléctricas.

				

				Dictamen 178/2012: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico Superior en Estética Integral y Bienestar.

				Dictamen 179/2012: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico Superior en Administración y Finanzas.

				Dictamen 180/2012: proyecto de Decreto de modificación del Decreto 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.

				Dictamen 182/2012: proyecto de Decreto sobre condecoraciones y distinciones honoríficas de la Ertzaintza.

				Dictamen 183/2012: proyecto de Decreto por el que se modifica el Decreto 114/2008, de 17 de junio, por el que se regula el procedimiento de actuación que deberán seguir las diputaciones forales en materia de adopción de personas menores de edad.

				Dictamen 189/2012: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico en Atención a Personas en Situación de Dependencia.

				Dictamen 190/2012: proyecto de Decreto de segunda modificación del Decreto por el que se determinan los servicios y actividades susceptibles de ser retribuidos mediante precios públicos de la Administración de la Comunidad Autónoma del País Vasco y de sus organismos autónomos.

				Dictamen 215/2012: proyecto de Decreto por el que se establecen los criterios de homogeneización de la estructura y plantillas de personal de los cuerpos de policía local de Euskadi.

				Dictamen 225/2012: proyecto de Decreto de modificación de las disposiciones reguladoras de las empresas y establecimientos turísticos de la Comunidad Autónoma del País Vasco.

				Dictamen 226/2012: proyecto de Decreto sobre la aplicación de lodos en suelos agrarios de la Comunidad Autónoma del País Vasco.

				C. Reclamaciones de responsabilidad patrimonial (133)

				Dictamen 007/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MJAI como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud

				Dictamen 009/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JAAA como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 10/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don IRF como consecuencia de la inactividad del Departamento de Interior del Gobierno Vasco.

				Dictamen 013/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la comunidad de propietarios de la casa nº … de la calle …, don JMAP y don IJA como consecuencia de una inundación en sus garajes.

				Dictamen 014/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña CMM como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 015/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don ASA como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 016/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don OGE como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 019/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MPGA como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 020/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MLAZ, doña MBA y doña EBA como consecuencia del fallecimiento de su padre debido a la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 021/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JLPM como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 023/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don FOA como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 024/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JIBI como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 025/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JAGR como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 026/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la mercantil Cantera …, como consecuencia de la aplicación a su explotación de la Ley 1/2010, de 11 de marzo, de Conservación de la Naturaleza del País Vasco.

				Dictamen 027/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la mercantil … como consecuencia de la declaración de caducidad de la autorización de explotación.

				Dictamen 029/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don ARC como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 030/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MEMM como consecuencia del fallecimiento de su padre, don JMMT, tras la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 031/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MTAS como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 033/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la mercantil Canteras …, como consecuencia de la aplicación a su explotación de la Ley 1/2010, de 11 de marzo, de Conservación de la Naturaleza del País Vasco.

				Dictamen 034/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña EGR como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 035/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don MAAM como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 036/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la menor YBJ como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 039/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por el menor MSEI como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 042/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JAPH como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 043/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don AO como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 044/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MCA y don DMB como consecuencia del fallecimiento de su hija, JMC, tras la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza.

				Dictamen 045/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña AAI como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 048/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don DCM como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza.

				Dictamen 049/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don FMF como consecuencia del fallecimiento de su esposa tras la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 051/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por el Ayuntamiento de … debido a la paralización de trabajos en la zona de … ordenada por el Departamento de Medio Ambiente, Planificación Territorial, Agricultura y Pesca del Gobierno Vasco.

				Dictamen 052/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don VPJ como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 053/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial iniciado por los daños sufridos por doña MCGR y don DRF como consecuencia del fallecimiento de su hija tras la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 054/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña RGM como consecuencia de un accidente de tráfico acaecido en Vitoria-Gasteiz.

				Dictamen 056/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña BFG y don GAG como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada a la primera por parte de Osakidetza.

				Dictamen 057/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña IAG como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 058/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por el daño sufrido por don JÁGM como consecuencia del fallecimiento de su madre, doña MTMU, tras la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 060/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don AMI como consecuencia de una actuación policial.

				Dictamen 061/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña SCA como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 062/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don GZM como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 064/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MAPM como consecuencia de la asistencia sanitaria que le fue prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 065/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por el daño sufrido por don BGG como consecuencia del fallecimiento de su madre, doña BGB, tras la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 066/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don PDMJ como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 070/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JGB, doña AGG, don I GG y don JGG, esposo e hijos respectivamente de doña IGT, como consecuencia del fallecimiento de esta última tras la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 071/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la Comunidad de Propietarios … (Bilbao), como consecuencia de la inundación derivada de la existencia de un atasco en la red general de saneamiento.

				Dictamen 072/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña EPR como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 074/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña FZB y don AEZ, esposa e hijo respectivamente de don JMEZ, como consecuencia del fallecimiento de este último tras la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 075/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JEB como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 076/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don MVUB como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 079/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la mercantil ‘… S.L.’, como consecuencia de los gastos derivados de la necesidad de ejecutar determinadas obras en una parcela de su propiedad, a instancias del Ayuntamiento de Donostia-San Sebastián.

				

				Dictamen 082/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña CBO como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 084/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña EAA como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 085/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña IEB y don AJRML como consecuencia del accidente sufrido por la primera en una unidad del tranvía de Vitoria-Gasteiz.

				Dictamen 086/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña AMA como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 094/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MCBR como consecuencia de una caída en un hospital de Osakidetza-Servicio vasco de salud..

				Dictamen 095/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la mercantil SKN S.A. como consecuencia de la resolución del Convenio suscrito entre el Consorcio de Aguas Bilbao-Bizkaia y dicha mercantil.

				Dictamen 096/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don HE como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 099/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MJR como consecuencia de una caída en el Centro de Salud de ….

				Dictamen 100/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MJVF por la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 102/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña JIS como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 103/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don ACR como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 107/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña SMSC y don MAZG como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 108/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña CCCR como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 113/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don DDG como consecuencia de la falta de auxilio del personal al servicio del Instituto Municipal de Deportes de Basauri.

				Dictamen 116/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña EPF como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 121/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don TGG y doña MTGH, esposo e hija de doña MNHH, como consecuencia del fallecimiento de esta última tras la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 122/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JIFA como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 124/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JFGM, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 127/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la mercantil … S.A. como consecuencia de un robo en sus instalaciones.

				Dictamen 128/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña LCG como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 130/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña RAM como consecuencia de una caída en una instalación del Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz.

				Dictamen 133/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MMA como consecuencia de una caída en la calzada.

				Dictamen 135/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña AMHP como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 136/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la menor NQT, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 137/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña JCR como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 138/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JAVB, como consecuencia del derrumbamiento del suelo de su local debido a la humedad derivada de la red de saneamiento municipal y de la entrada de agua de la ría.

				Dictamen 139/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña CGR como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 140/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la menor NAB como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 141/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la familia (pareja, hijos y padres) de doña EGS debido a su fallecimiento tras la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 142/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MAG como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 144/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña TMB como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 145/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JAT como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 148/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña AMB como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 149/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MJR como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 150/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña AGP como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 152/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MCAE como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 166/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don IUM, doña OGG y su hija, IUG, tras la asistencia sanitaria prestada en el parto por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 167/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don FJEM como consecuencia de una actuación policial..

				Dictamen 168/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don ERR como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 169/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don LJB como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 181/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MBCD como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 184/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña AUS como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 185/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don HGOZ tras pincharse su hijo con una jeringuilla en la plaza de ….

				Dictamen 186/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña VPC como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 187/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña ABS por la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				

				Dictamen 188/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la mercantil “… Compañía Anónima de Seguros y Reaseguros, S.A.” tras haber indemnizado a un asegurado por el hundimiento de su embarcación en el puerto de Ondarroa (Bizkaia).

				Dictamen 191/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la mercantil …, S.A., como consecuencia de la aplicación a su explotación de la Ley 1/2010, de 11 de marzo, de Conservación de la Naturaleza del País Vasco .

				Dictamen 192/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial como consecuencia de los daños sufridos por doña GRM como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 193/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MBP como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 194/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don EBL tras el fallecimiento de su padre, don EBS, tras la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 195/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MJEB como consecuencia de una caída en la vía publica.

				Dictamen 196/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don ADA como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 197/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JIHG como consecuencia de la anulación de una licencia de obra.

				Dictamen 198/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña SST como consecuencia del retraso producido en la incorporación al destino que le fue asignado en un proceso de movilidad interna del Hospital …..

				Dictamen 199/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la mercantil ‘… Compañía Anónima de Seguros y Reaseguros, S.A.’ tras haber indemnizado a un asegurado por el hundimiento de su embarcación en el puerto de Ondarroa.

				Dictamen 200/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MPGC como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 201/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don AAI, doña JIA y otros como consecuencia del proceso reparcelatorio del Polígono Industrial núm. .., de ….

				Dictamen 202/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MALL por el fallecimiento de su madre tras la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 203/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña PAM como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				

				Dictamen 204/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don SPG y don IPT, esposo e hijo respectivamente de doña METS, como consecuencia del fallecimiento de esta última tras la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 206/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña TRI como consecuencia de su caída en una zona de juegos infantiles.

				Dictamen 207/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña AMLD, don JDML, don AML y doña SEML, esposa e hijos respectivamente de don JM, como consecuencia del fallecimiento de este ultimo tras la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 208/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la mercantil … S.A. como consecuencia de la resolución del Convenio suscrito entre el Consorcio de Aguas Bilbao-Bizkaia y dicha mercantil.

				Dictamen 209/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña CMC como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 210/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la mercantil … SL, como consecuencia de la modificación de la normativa urbanística en el municipio de Ondarroa (Bizkaia).

				Dictamen 211/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JMH como consecuencia de la asistencia sanitaria que le fue prestada en un centro concertado de Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 212/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por dona ISF como consecuencia del funcionamiento de las listas de candidatos a sustituciones de personal docente en la especialidad de Música en la Educación Secundaria Obligatoria.

				Dictamen 213/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña RACN como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 216/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña ATMM como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 217/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JMSG, su esposa, doña AAC y la hija de ambos, doña ASA, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada al primero de ellos por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 218/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña ESC como consecuencia de una caída en la vía pública.

				Dictamen 219/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la comunidad de propietarios de la plaza … nº …, y por don JTR, don AGM, doña MCZO y don FJOM, como consecuencia de la ejecución de las obras derivadas de la aprobación de un Estudio de Detalle.

				Dictamen 220/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JLGS como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 221/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por el funcionario don MAT como consecuencia de una caída tras la rotura del pasamanos de una barandilla de protección mientras participaba en un rescate.

				Dictamen 222/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don GPA, don APO y don VPO, esposo e hijos respectivamente de doña AOM, como consecuencia del fallecimiento de esta última tras la asistencia sanitaria que le fue prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 223/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JFCC como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 224/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don CGS como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 227/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JLLAU y doña MELAU, hijos de doña PUSL, como consecuencia del fallecimiento de esta última tras la asistencia sanitaria prestada en un centro concertado con el Servicio público de salud.

				Dictamen 228/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MRM como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 229/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don CFE como consecuencia del fallecimiento de su esposa, doña MJMR tras la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 230/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JMA como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 231/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don AMF-R y otros tras el fallecimiento de un familiar como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Dictamen 232/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JLAO como consecuencia de un accidente en la vía pública.

				Dictamen 233/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don TCR, don RCG y doña LCG, esposo e hijos respectivamente de doña MLGV, como consecuencia del fallecimiento de esta última tras resultar atropellada por una unidad de Euskotren.

				D. Revisión de oficio (7)

				Dictamen 028/2012: revisión de oficio del Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento, de 27 de julio de 2011, por el que se acuerda dar inicio al expediente de contratación del servicio de limpieza de los servicios municipales.

				Dictamen 114/2012: revisión de oficio del acto presunto del Jefe de la Unidad de la Comisaría de …, de 7 de abril de 1999, por el que se reconoce la felicitación a favor de don RRV.

				Dictamen 115/2012: revisión de oficio del acto presunto de la Jefatura Territorial de la Ertzaintza de ..., de 22 de febrero de 1995, por el que se reconoce la felicitación a favor de don IBC.

				Dictamen 123/2012: revisión de oficio de la Resolución de 2 de septiembre de 2004, del Delegado Territorial de Bizkaia del Departamento de Vivienda y Asuntos Sociales, por la que se impone multas y reintegro del sobreprecio obtenido en la venta de la vivienda de protección oficial a don OMB y a doña MADB.

				Dictamen 151/2012: revisión de oficio del Acuerdo de la Junta General de la Mancomunidad de Lea Artibai de fecha 14 de febrero de 2012, por el que se aprueba el calendario laboral de la entidad para el año 2012.

				Dictamen 205/2012: revisión de oficio del Decreto de Alcaldía del Ayuntamiento de Bakio (Bizkaia), por el que fueron aprobadas las bases específicas por las que se habían de regir las pruebas destinadas a la creación de una bolsa de trabajo correspondiente a la categoría de alguacil.

				Dictamen 214/2012: revisión de oficio del Decreto de Alcaldía de 8 de junio de 2007, del Ayuntamiento de Ondarroa (Bizkaia), por el que se aprobó el proyecto de reparcelación de la Unidad de Ejecución, ….

				E. Recurso extraordinario de revisión (3)

				Dictamen 081/2012: recurso extraordinario de revisión interpuesto por don RRV contra la Resolución del Viceconsejero de Seguridad de 20 de marzo de 2007, en relación con la resolución definitiva de la convocatoria de provisión de puestos de trabajo en la Ertzaintza, de 30 de junio de 2006.

				Dictamen 117/2012: recurso extraordinario de revisión interpuesto por don IRU contra la Resolución del Viceconsejero de Universidades e Investigación, por la que se le deniega la beca solicitada.

				Dictamen 143/2012: recurso extraordinario de revisión interpuesto por el Ayuntamiento de Munitibar contra la Orden de 11 de enero de 2011, de la Consejera de Educación. Universidades e Investigación, en relación con la minoración de la financiación de gastos destinados a la ejecución de una obra en edificio municipal destinado a centro docente.

				F. Contratos administrativos (8)

				Dictamen 008/2012: resolución del contrato de obras ‘Proyecto desglosado nº 1 de mejora de regadío en la zona de Lanciego’..

				Dictamen 063/2012: resolución del contrato de suministro de equipos osteofónicos de comunicación integrables en los cascos de bombero del Servicio de Extinción y Salvamento del Ayuntamiento de Bilbao.

				Dictamen 080/2012: resolución del contrato de ejecución de obras de la primera fase del Centro Multifuncional del municipio de Aiara-Ayala (Álava).

				Dictamen 093/2012: resolución del contrato de obras suscrito con la mercantil …. para la mejora de la urbanización de diversas calles del municipio.

				Dictamen 101/2012: resolución del contrato de consultoría y asistencia firmado con la mercantil …, S.L., para la modificación puntual del Plan General de Ordenación Urbana del municipio.

				Dictamen 104/2012: resolución del contrato para la construcción y explotación del Centro de Talasoterapia municipal y la construcción de servicios anexos a la playa de Bakio.

				Dictamen 129/2012: resolución del contrato de suministro de productos de alimentación para las Residencias Municipales de Mayores, Lote 4 (carnes de aves, derivados y conejo).

				Dictamen 134/2012: resolución del contrato de aprovechamiento cinegético del coto …, perteneciente a la Junta Administrativa de Caicedo-Yuso (Álava).

				G. Acuerdos de devolución (7)

				Acuerdo 001/2012: proyecto de Decreto de asistencia jurídica gratuita.

				Acuerdo 002/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MJDG como consecuencia de una caída en un centro de salud perteneciente a Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Acuerdo 005/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JLGS como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

				Acuerdo 006/2012: proyecto de Decreto por el que se regula el Consejo Asesor de Estudiantes Universitarios de Euskadi.

				Acuerdo 007/2012: proyecto de Decreto por el que se regula la utilización de los servicios telemáticos medioambientales, así como la creación y regulación del Registro de Instalaciones con Incidencia Medioambiental de la Comunidad Autónoma del País Vasco.

				Acuerdo 008/2012: revisión de oficio del Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de San Millán, de 21 de marzo de 2012, por el que se acuerda continuar aportando la parte institucional a la Entidad de Previsión Social Voluntaria Elkarkidetza.

				Acuerdo 009/2012: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña JLP como consecuencia de una caída en la vía pública.

			

		

	
		
			
				SEGUNDA PARTE: EXTRACTO DE LA DOCTRINA

				Capítulo 1. Función consultiva

				I. Ámbito objetivo

				El apartado d), en relación con el b), del artículo 2.1 de la ley citada permite extender el ámbito de actuación de la Comisión a las entidades públicas con personalidad jurídica propia vinculadas o dependientes de la Administración local, como es el caso del Instituto Municipal del Deporte-Kirolaren Udal Erakundea, fundación pública de servicio cuyo objeto es la gestión y administración de todos los servicios deportivos del Ayuntamiento de Basauri.

				En cuanto a su naturaleza jurídica, hay que recordar que el Reglamento de Servicio de las Corporaciones Locales, aprobado mediante Decreto de 17 de junio de 1955, preveía la fundación pública de servicio como una forma de gestión directa de los servicios municipales (artículo 67). Sin embargo, la vigente Ley 7/1985, de 12 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (en adelante, LBRL), no cita a las fundaciones como una forma de organización de los servicios públicos por lo que la doctrina entiende dicho ente instrumental como equiparado al de organismo autónomo local regulado en el artículo 85.2.A. de la LBRL.

				DCJA 113/2012 pár. 5 a 6

				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.

				De lo allí señalado se desprende que la Comisión, sin perjuicio de reconocer la dificultad de trazar con carácter apriorístico y definitivo los límites de dicha atribución, considera que su intervención preceptiva se ciñe a los proyectos de 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 la capacidad de orientación propia y de configuración normativa que conlleva el señalado criterio de distribución competencial; esto es, cuando el proyecto normativo objeto de la consulta aborde sustantivamente ─de forma total o parcial─ una determinada regulación, a cuyo través se ejerza la competencia de desarrollo de lo “básico”, lo que conlleva acometer la tarea de establecer la normación propia de la Comunidad Autónoma.

				En consecuencia, no se extiende dicha intervención a las disposiciones reglamentarias cuyo contenido guarde conexión con el ordenamiento estatal pero no sean materialmente desarrollo de la norma básica, sino legítimo ejercicio de la competencia autonómica para dictar normas reglamentarias.

				Esto es lo que, a juicio de la Comisión, sucede en este caso, pues el Consejo Asesor de Estudiantes Universitarios de Euskadi que se crea no viene a cumplir el mandato legal de la Ley Orgánica 7/2001, sino que se dicta en ejercicio de la competencia autonómica en la materia “universidades” con la que concurre ─de forma instrumental─ la competencia de la Comunidad Autónoma del País Vasco (CAPV) para organizarse (artículos 16 y 10.2 del Estatuto de Autonomía).

				Por otro lado, como es sabido, la materia “organizativa” es, en principio, ámbito típico del reglamento y, con igual carácter genérico, ámbito típico de los llamados reglamentos independientes, pues sólo en contadas ocasiones las decisiones organizativas suelen contemplarse en normas con rango de ley y, por tanto, sólo en tales casos, la norma organizativa tendrá el carácter de reglamento ejecutivo dictado para completar o ejecutar las determinaciones organizativas de la ley.

				A la conclusión avanzada llega la Comisión esencialmente con dos argumentos.

				Del literal del artículo 46.5 de la Ley Orgánica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades (“El Gobierno aprobará un estatuto del estudiante universitario, que deberá prever la constitución, funciones, la organización y el funcionamiento de un Consejo del estudiante universitario como órgano colegiado de representación estudiantil, adscrito al ministerio al que se le atribuyen las competencias en materia de universidades. La regulación del Consejo del estudiante universitario contará con la representación estudiantil de todas las universidades y, en su caso, con una adecuada participación de representantes de los consejos autonómicos de estudiantes”), no colige esta Comisión obligación jurídica alguna para la CAPV y, en ese sentido, crear el Consejo aparece como una decisión normativa del Gobierno Vasco que puede adoptarla o no, sin necesidad de intermediación de norma básica alguna.

				Por su parte, la Ley 3/2004, de 25 de febrero, del Sistema Universitario Vasco, disposición legal que, a lo que ahora interesa, encierra las decisiones del legislador vasco sobre la materia (lógicamente, también las atinentes a la normativa estatal básica), no contempló en su ordenación del sistema universitario vasco ─título IV─ previsión alguna referida a la obligada existencia de un órgano como el proyectado.

				La Comisión toma en consideración que el concreto precepto (apartado 5 del artículo 46 de la Ley Orgánica 6/2001, de 21 de diciembre) fue introducido en el año 2007 (Ley Orgánica 4/2007, de 12 de abril) y, por ello, en abstracto, podría haber establecido la obligación de que las comunidades autónomas incorporaran necesariamente en sus respectivos sistemas universitarios un órgano representativo de los estudiantes, si bien ─como advera el tenor literal─ no ha sido esa la decisión del legislador estatal.

				ACJA 6/2012 pár. 9 a 17

				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, por el que se crea y regula la Comisión Jurídica Asesora del Gobierno Vasco─ en sus Acuerdos 4/2002, 5/2002, 8 y 9/2005, 8/2006 y 2/2011, entre otros.

				En ellos, según sintetiza el Acuerdo 2/2011, 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 País Vasco (CAPV) 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 meramente aplicativas 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.

				A lo anterior hay que añadir, como hemos hecho en otras ocasiones, que el necesario respeto de la iniciativa a la norma estatal que actúa como marco o límite externo de la misma no convierte al proyecto, a juicio de la Comisión, en una disposición reglamentaria cuyo objeto sea el desarrollo de la legislación estatal.

				(…)

				Por tanto, examinado el contenido de la futura norma con el fundamento que se ha expuesto, puede observarse que su objeto no es, como se pretende, desarrollar la Ley 11/2007 (desarrollo que, por otra parte, como se ha apuntado, se ha llevado a cabo, con vocación general, mediante el Decreto 21/2012), sino que, en un ámbito estrictamente aplicativo, materializa la posibilidad contemplada en el artículo 28.1 del citado Decreto 21/2012 ─que antes hemos reproducido─ (y en el artículo 27.6 de la Ley 11/2007).

				A los efectos de analizar la intervención preceptiva de esta Comisión ha de reseñarse, también, que se constata que las demás materias reguladas en el proyecto se ciñen al ámbito estrictamente organizativo: las normas reguladoras de los procedimientos administrativos medioambientales (en cumplimiento, también, de lo previsto en la disposición adicional novena de la Ley 22/2011, de 28 de julio, de residuos y suelos contaminados, por lo que concierne a los procedimientos sujetos a esa norma); la tramitación electrónica de ese tipo de procedimientos ─con mecanismos de simplificación en la tramitación administrativa─; y la creación de un registro de instalaciones con incidencia medioambiental de la CAPV.

				Como es sabido, las normas reglamentarias de carácter organizativo, salvo que tengan una conexión directa con normas de rango legal, quedan fuera del ámbito de intervención preceptiva de esta Comisión que acota el artículo 3 de la LCJAE.

				ACJA 7/2012 pár. 13 a 32

				El artículo 3.1.g) de la Ley 9/2004, de 24 de noviembre, de la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi (LCJAE), prevé la intervención preceptiva de esta Comisión en los supuestos de revisión de oficio. En estos casos, de acuerdo con el artículo 102.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común (LRJPAC), para que la Administración consultante pueda ejercer su facultad revisora el dictamen debe ser favorable a la nulidad de pleno derecho del acto.

				La Comisión estima, no obstante, que, a la vista de los antecedentes que figuran en el expediente, no es éste el supuesto que se presenta a dictamen.

				De inicio, el Ayuntamiento de San Millán ha solicitado el dictamen en el marco de lo dispuesto en el artículo 65 de la LBRL, y tras recibir el requerimiento al que se refiere el apartado 1 de este artículo.

				Conforme a este artículo, cuando la Administración del Estado o la de las comunidades autónomas consideren, en el ámbito de las respectivas competencias, que un acto o acuerdo de alguna entidad local infringe el ordenamiento jurídico, podrán requerirla para que, invocando expresamente este artículo, se anule dicho acto en el plazo máximo de un mes. Con ello, no se está ejercitando una acción de nulidad sino una vía específica que, sin serlo, funciona como un recurso administrativo en el que el Ayuntamiento puede revisar el acto por el cual ha sido requerido sin las limitaciones o restricciones que se imponen en la revisión de oficio.

				En la revisión de oficio, las normas que la regulan deben ser interpretadas con carácter restrictivo por estar en juego el principio de seguridad jurídica al implicar un nuevo debate sobre actos administrativos, pero fuera de los plazos preclusivo normales cuyo transcurso los convierte en firmes, y en ese contexto se inserta y justifica la intervención garantista de los órganos consultivos. No ocurre lo mismo en los procedimientos tramitados en el marco de lo previsto en el artículo 65 de la LBRL puesto que en estos casos, aunque el acto sí haya puesto fin a la vía administrativa, no puede calificarse aun como firme, puesto que la Administración requirente puede, en función de la respuesta obtenida al requerimiento, impugnar el acto ante la jurisdicción contencioso administrativa.

				Esta fundamental diferencia se plasma con claridad en el Reglamento de Organización y Funcionamiento de las Entidades Locales, cuyo artículo 215 desarrolla el procedimiento trazado por el artículo 65 de la LBRL. Concretamente su apartado 3, establece que la entidad local, en virtud del requerimiento, y en el plazo señalado para ello, podrá anular dicho acto o acuerdo, previa audiencia, en su caso, de los interesados, contemplando a su vez, en su artículo 218, la revisión de los actos en vía administrativa como fórmula diferente, y sin perjuicio de la prevista en el artículo 65 LBRL.

				Por tanto, corresponde a la entidad local, valorar si el acto por el cual ha sido requerida infringe el ordenamiento jurídico y, en caso afirmativo, anularlo con el único requisito procedimental de otorgar previa audiencia a los interesados, lo cual, como señala el Tribunal Supremo (Sentencia de 18 de julio de 1996), significa, con respecto a la revisión de oficio, “un camino más simple y más rápido, pero sometido entonces a un plazo estricto de quince días, que no permite excepción alguna”.

				ACJA 8/2012 pár. 3 a 9

				En el presente caso, y como se ha dicho, los reclamantes no han cuantificado la indemnización pretendida en cuanto a la valoración del daño moral. No obstante, las cuantías que se contemplan en los baremos utilizados como base del cálculo para la indemnización por daños de carácter físico (entre ellos por causa de muerte como resulta en el caso), así como las cifras de referencia que se solicitan en los supuestos de reclamación patrimonial de que conoce la Comisión por este mismo concepto indemnizatorio permiten presumir que la valoración global de los daños por los que se reclama deberá superar el importe señalado.

				Por otro lado, la Comisión considera que debe pronunciarse en este tipo de supuesto, favoreciendo lo más posible su intervención, teniendo en cuenta que su omisión podría acarrear efectos invalidantes en el procedimiento desarrollado (en el mismo sentido son de citar los dictámenes 152/2012, 140/2012, 52/2012 y 222/2011).

				DCJA 227/2012 pár. 5 a 6

				Queda constancia por lo señalado que, en este caso, no se remitió a la Comisión, por una parte, el presunto Acuerdo de terminación convencional una vez se hubo alcanzado; y que, por la otra, la compañía aseguradora abonó la cantidad indemnizatoria que había acordado al parecer con el letrado representante de la reclamante, con anterioridad a realizarse un acto formal de reconocimiento de la responsabilidad por el órgano competente; lo que pone de manifiesto a efectos procedimentales una actuación cuando menos anómala o irregular.

				En la tesitura que este estado de cosas precedente plantea respecto al presente expediente de responsabilidad, considera la Comisión procedente proseguir con la tramitación del mismo, emitiendo su dictamen, ya que, aun a pesar de haber existido un propósito de terminación convencional y hasta un abono indemnizatorio previo realizado ya a la reclamante, no consta en el expediente un Acuerdo formal de terminación convencional del procedimiento y se contienen así mismo en el expediente escritos de la reclamante que ponen de manifiesto su desacuerdo con la cantidad acordada.

				En su decisión para obrar de este modo cobran peso, entre otras consideraciones, la exigencia de que los actos de desistimiento de las solicitudes, así como los de renuncia de los derechos (artículo 91 LRJPAC) deban ser expresos o concluyentes, no cabiendo aceptarse los actos implícitos (RJ 1990\8656), al igual que el deber de que estén suficientemente probados o acreditados (JUR 2002\124360); ofreciendo en este caso el expediente sometido una evidente ausencia de documentos capaces de corroborar algunas de las actuaciones llevadas a cabo, tanto en nombre de la reclamante como de la Administración sanitaria. Todo ello con independencia de que, en último término, la posición hipotéticamente amistosa que han podido mantener en algún momento las partes a lo largo de la tramitación ha quedado definitivamente desmentida también por parte de la Administración, al elevar una propuesta unilateral de naturaleza resolutoria, en lugar de convencional, como hubiera debido corresponder.

				Considera así mismo conveniente apuntarse por la Comisión que el orden invertido de actuaciones que ha propiciado en el procedimiento el abono anticipado de una cantidad indemnizatoria podrá exigir la activación del correspondiente procedimiento para impedir que el acto de reconocimiento de la responsabilidad, o, en su caso, de negativa a su reconocimiento, comporte un enriquecimiento injusto para la reclamante, bien por exceso o improcedencia de la cantidad abonada.

				DCJA 209/2012 pár. 33 a 36

				II. Momento de la intervención de la Comisión

				El artículo 11 de la LPEDG dispone que: “Los informes preceptivos y los dictámenes de los órganos consultivos se solicitarán en el momento y en la forma que determinen las disposiciones que regulan dicho trámite”.

				En cuanto a la intervención de esta Comisión, según el artículo 20.3 de su ley reguladora (Ley 9/2004, de 24 de noviembre), las consultas han de efectuarse en el momento inmediatamente anterior a la aprobación de la norma.

				Conforme al artículo 27.1 de la Ley 14/1994, de 30 de junio, de control económico y contabilidad de la CAE, el control económico-normativo se materializará mediante la emisión del correspondiente informe de control preceptivo y se ejercerá, en el caso de que proceda la consulta de la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi, en el momento inmediatamente anterior a que se someta la norma o disposición objeto de control a dicha consulta [en este supuesto, como ya hemos avanzado, la intervención de la Comisión resulta del artículo 3.1. d) de su ley reguladora].

				Ese control económico-normativo que efectúa la OCE tiene como finalidad evaluar la incidencia económica, tanto presupuestaria en ingresos y gastos públicos como extrapresupuestaria, de los proyectos de normas o disposiciones objeto de fiscalización, y ha de abarcar los aspectos a que se refiere el artículo 26 de la Ley 14/1994, entre los que se encuentra la comprobación de la existencia e idoneidad del crédito o financiación propuesta para dar cobertura presupuestaria a la norma o disposición de que se trate.

				Para los casos en que la OCE informe desfavorablemente las normas o disposiciones sujetas a control económico-normativo, por la inexistencia o inidoneidad del crédito o financiación propuesta para dar cobertura presupuestaria a la norma o disposición de que se trate, el artículo 27.2 de la Ley 14/1994 prevé que se suspenderá la tramitación del expediente hasta que el reparo sea solventado.

				A esos efectos, añade el artículo 27.2 de la ley citada que “El órgano competente para dictar la norma o disposición correspondiente o para proponerla cuando sea competencia del Consejo de Gobierno podrá, a la vista del informe desfavorable, subsanar los defectos detectados o elevar la discrepancia, en caso de que aquélla subsista, al Consejo de Gobierno para que resuelva definitivamente”.

				El artículo 46.2 del Decreto 464/1995, de 31 de octubre, por el que se desarrolla el ejercicio del control económico interno y la contabilidad en el ámbito de la Administración Pública de la CAE, fija, al respecto, un plazo de quince días desde la recepción del informe de control de la OCE para que el órgano proponente comunique a esa Oficina la decisión adoptada. Con arreglo al apartado 4 del mismo artículo 46, la elevación de la discrepancia al Consejo de Gobierno deberá tramitarse en el indicado plazo de quince días, dando traslado del expediente a la OCE para que, en la forma en que ésta establezca, se proceda a la preparación de la documentación necesaria para que el Consejo de Gobierno resuelva la discrepancia.

				Nos encontramos, por tanto, con que el procedimiento de elaboración de la norma se encuentra suspendido ope legis (artículo 27.2 de la Ley 14/1994) por haberse emitido informe desfavorable de la OCE por un motivo al que se anuda tal suspensión, y que ésta se mantendrá hasta que el reparo formulado por esa Oficina sea solventado en alguno de los términos que se prevén. En el presente supuesto la OCE apunta que la carencia detectada podría subsanarse o garantizando la suficiencia y adecuación de los créditos consignados presupuestariamente para el ejercicio 2012, o revisando las variaciones introducidas en el proyecto en el régimen de libramientos (en otro caso, según lo expuesto, habría de elevarse la discrepancia al Consejo de Gobierno).

				Así las cosas, la intervención de la Comisión se ve afectada por la suspensión de la tramitación del expediente surgida como consecuencia de la incidencia evidenciada en el control económico-normativo previo a la emisión de su dictamen.

				En virtud de lo expuesto, la Comisión no puede emitir su parecer hasta que se alce la suspensión de la tramitación una vez solventado por el órgano proponente el reparo opuesto por la OCE, esto es, cuando se complete adecuadamente la instrucción del procedimiento; lo que demanda, además, al amparo del artículo 10.2 de la LPEDG, una valoración de otras observaciones efectuadas por la OCE en su informe.

				ACJA 1/2012 pár. 6 a 15

				III. Parámetros

				A) Actos administrativos

				Contratación

				En el fundamento de la reclamación de SKN, tal y como ha sido articulada, se encuentran los daños que le provoca la resolución de un convenio que tiene como presupuesto, según expone, el Acuerdo del Consorcio de 22 de junio de 2004.

				La responsabilidad patrimonial de la Administración, de naturaleza extracontractual, supone la existencia de una determinada actividad administrativa que, incidentalmente y al margen de cualquier relación jurídica previamente constituida, provoca daños a una concreta persona o personas que no tienen el deber jurídico de soportar, mientras que la responsabilidad contractual es la que deriva del incumplimiento por una de las partes de un deber estipulado en una relación jurídica preexistente que, de ordinario, es un contrato (STS de 18 de junio de 1999).

				Como se destaca por la doctrina científica y reconoce expresamente el TS, 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 TS 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, de Contratos de las Administraciones Públicas (vigente al tiempo de suscribir el convenio), 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”.

				Dado que el convenio es un contrato administrativo (aunque excluido de la aplicación de la Ley 13/1995, de 18 de mayo), en virtud de su artículo 3.1.b) los eventuales daños que puedan resultar de su resolución habrán de dilucidarse en el marco de la responsabilidad contractual, y no, por tanto, conforme a la normativa reguladora de la responsabilidad patrimonial administrativa, de carácter extracontractual.

				DCJA 95/2012 pár. 49 a 55

				Véase DCJA 208/2012 pár. 36 a 43

				Revisión de oficio

				Con la modificación operada en la LRJPAC por la Ley 4/1999, el acto presunto deja de ser una ficción y se garantiza su permanencia, de manera similar a lo que acontece en el caso de que el acto hubiera sido expreso y favorable al interesado.

				En este caso, el silencio positivo tiene efectos favorables para el interesado, toda vez que implica la estimación de su solicitud de reconocimiento a la felicitación que le fue otorgada de los efectos previstos en el Decreto 71/2004, de 27 de abril, sobre el régimen de condecoraciones y distinciones aplicable al personal de la Ertzaintza.

				Es indudable que los actos presuntos también pueden ser objeto de revisión, incluso se refiere a ellos específicamente la letra f) del artículo 62.1 de la LRJPAC, que declara nulos de pleno derechos 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.

				DCJA 114/2012 pár. 22 a 24

			

			
				Capítulo 2. Fuentes del derecho

				I. Principios de jerarquía normativa

				Se trata de una de las cuestiones controvertidas del proyecto, habiendo manifestado el informe jurídico departamental que debía tomar forma de Decreto y ser aprobado por el Gobierno, en base a un argumento que la Comisión suscribe:

				“como el Real Decreto 861/2010, ha modificado el artículo 24 del Real Decreto 1393/2007, y, en consecuencia, ha devenido disconforme con la legislación básica el artículo 17.1 del Decreto 11/2009, de 20 de enero, en lo que al plazo de renovación de la acreditación de títulos de máster se refiere, la orden proyectada debería ser precedida por una modificación del citado Decreto 11/2009 que lo adecue a la nueva normativa básica. Así mismo, dado la comentada necesidad de modificar el Decreto 11/2009, este informe considera más respetuoso con la potestad originaria atribuida al Gobierno, incluir en dicha modificación, esto es, en dicho rango normativo (Decreto), los aspectos principales contenidos en el Proyecto de Orden que se analiza”.

				La Comisión considera que no son atendibles las razones esgrimidas para rechazar la observación en el sentido de que es suficiente con que la regulación del Real Decreto 861/2010 sea de obligado cumplimiento, por su carácter básico, para aprobar la Orden con el contenido propuesto.

				La LSUV es la norma cabecera en materia de enseñanza universitaria de la Comunidad Autónoma del País Vasco, y el Decreto 11/2009 es resultado del ejercicio de la potestad reglamentaria originaria que, y, salvo previsión expresa en contrario de la propia norma de rango legal ─inexistente en la LSUV─, está atribuida al Gobierno y no a sus miembros en solitario [artículo16 en relación con el artículo 18 c), primer inciso de la Ley 7/1981, de 30 de junio, de Gobierno].

				Teniendo en cuenta que el ordenamiento autonómico también se articula con arreglo al principio de jerarquía normativa, no es posible que la Orden infrinja el Decreto 11/2009, de 20 de enero, de implantación y supresión de las enseñanzas universitarias oficiales conducentes a la obtención de los títulos de grado, máster y doctorado.

				El artículo 17 del Decreto 11/2009 hubiera podido ser suficiente para que se despliegue la potestad reglamentaria derivada del Consejero departamental, siempre y cuando lógicamente la orden correspondiente se ajuste a sus prescripciones.

				Según dicho precepto, en el que se regula el procedimiento para mantener la acreditación de las enseñanzas universitarias oficiales de Grado, Master y Doctorado:

				“1.- Las enseñanzas universitarias oficiales de Grado, Master y Doctorado deberán someterse a un procedimiento de acreditación cada seis años, a contar desde la fecha de su registro en el RUCT, con el fin de mantener su acreditación.

				2.- Para obtener el informe de acreditación positivo se deberá comprobar que el plan de estudios correspondiente se está llevando a cabo de acuerdo con su proyecto inicial, mediante una evaluación que incluirá, en todo caso, una visita externa a la institución.

				3.- La Conferencia General de Política Universitaria aprobará los criterios de coordinación, cooperación y reconocimiento mutuo entre la Agencia Nacional de Evaluación de la Calidad y Acreditación (ANECA) y Uniqual, Agencia de Evaluación de la Calidad y Acreditación del Sistema Universitario Vasco, para su participación en el procedimiento de la acreditación.

				4.- Uniqual, Agencia de Evaluación de la Calidad y Acreditación del Sistema Universitario Vasco, hará un seguimiento de las enseñanzas universitarias oficiales de Grado, Master y Doctorado registradas de todas las Universidades con sede social en la Comunidad Autónoma del País Vasco, hasta el momento en que deban someterse a la evaluación para renovar su acreditación.”

				La facultad normativa reconocida a los Consejeros en el artículo 26.4 de la Ley 7/1981, lo es en el ámbito interno o doméstico, sin perjuicio de que estén habilitados para, en ejercicio de la potestad reglamentaria derivada de la que son titulares, completar o desarrollar aquellos aspectos que lo requieran por razones técnicas o de otra índole debidamente justificadas, siempre que se respeten los fines y límites que disponga el Gobierno.

				Pero en este caso sucede que la Orden que hubiera podido completar el Decreto autonómico infringe los términos del artículo que hace posible su dictado, puesto que en el caso de los másteres universitarios oficiales el procedimiento de acreditación debe cumplimentarse en el plazo de cuatro años desde su fecha de verificación o acreditación anterior.

				El Decreto 11/2009 se acomodaba a la regulación del Real Decreto 1393/2007 pero al modificarse las bases en la materia con la aprobación del Real Decreto 861/2010, aceptando, como se acepta por el Departamento que lidera la iniciativa, que el proceso de verificación y el plazo para llevarlo a cabo forman parte del mínimo común normativo aplicable a todas las Universidades cuya concreción corresponde al Estado, se ha producido su sobrevenida inconstitucionalidad.

				A raíz de la reforma operada en la normativa básica estatal, la nueva regulación no puede incorporarse como se pretende con una Orden, con olvido del Decreto 11/2009 al que dicha Orden se encuentra jerárquicamente subordinada.

				Por ello, lo procedente es operar sobre el Decreto 11/2009 y modificar su artículo 17 en el aspecto que resulta contradictorio con la normativa básica.

				Más discutible puede ser que todo el contenido del procedimiento que contempla la Orden proyectada deba también tener reflejo en un Decreto, pudiendo dejarse un espacio al desarrollo reglamentario mediante Orden.

				En base a los argumentos señalados, esta Comisión considera necesario modificar previamente el reiteradamente citado Decreto 11/2009, lo que cabe hacer con su reforma parcial o con el dictado de otro Decreto que derogue su contenido en aquellos aspectos en los que resulte contradictorio con la nueva ordenación.

				Esto es, cabría elaborar una nueva propuesta o elevar de rango la remitida, lo que tendría evidentes ventajas, ya que el procedimiento seguido puede mantener su validez, pues el iter que debe seguir un Decreto o una Orden, en cuanto al cumplimiento de los trámites que han de seguirse para su elaboración, es el mismo, aunque obviamente quién apruebe finalmente la norma sea un órgano distinto.

				DCJA 146/2012 pár. 48 a 61

				II. Ley

				A) Reserva de ley

				Las limitaciones del proyecto para regular mediante decreto ciertas prescripciones alcanzan igualmente a las previsiones del artículo 7.1, dedicado a regulación de la medalla al reconocimiento de la labor policial con distintivo rojo.

				En esta apreciación considera la Comisión, añadidamente, que el efecto económico que se pretende hacer derivar en el proyecto de la concesión de la medalla ─la percepción económica mensual del importe equivalente a un trienio─ se corresponde con la naturaleza de una verdadera retribución, que solo puede ser fijada por norma de rango de ley debido a la existencia de una reserva de ley general en materia de retribuciones de los funcionarios, y, por tanto, en materia de retribuciones de los funcionarios del cuerpo policial.

				DCJA 182/2012 pár. 61 a 62

				Derechos y libertades

				El RUTCE se configura en la norma proyectada como un registro de carácter administrativo, público y de funcionamiento gratuito, cuyo fundamento principal es otorgar información oficial sobre su contenido; esto es, se dota a su contenido del principio de fe pública registral y constituye una prueba cualificada que viene a garantizar la seguridad jurídica aludida en el art. 9.3 CE.

				El artículo 105.b) CE reconoce el derecho de acceso a los archivos y registros administrativos con algunas salvedades y la LRJPAC (artículo 35 y 37), al desarrollar este derecho, también lo configura, no como un derecho absoluto, sino como un derecho sometido a ciertos límites que se concretan en la salvaguarda de derechos fundamentales de las personas (v.gr.: la intimidad de las personas) y en los regulados en normativa específica que así lo disponga (v.gr.: LOPD)

				De este modo, dado que el RUTCE contiene datos nominativos de personas, el análisis de la necesidad de regulación mediante ley debe efectuarse conectando la LRJPAC y la LOPD, puesto que deberá conciliarse el derecho de acceso a la información de archivos y registro con el derecho a la protección de datos.

				Así, si atendemos a la doble finalidad del registro (instrumento acreditativo de conocimientos e instrumento para realizar estudios, informes o cumplir otras funciones) y analizamos la naturaleza del contenido normativo de la norma proyectada, se observa que coexisten preceptos que podrían resultar más propios de la naturaleza reglamentaria ─ya que inciden sobre cuestiones que viene resueltas en la leyes anteriormente citadas─ y otros que, en principio, podrían exigir rango legal.

				Como hemos indicado, el registro, en primer lugar, se configura como un instrumento público al servicio de las administraciones, entidades y ciudadanos para facilitar información, a través de los diferentes títulos y certificados, sobre el nivel de conocimiento de euskera que tiene una persona, en tanto que su función principal es la inscripción de los títulos y certificados acreditativos del conocimiento del euskera de aquellas personas, por lo que desde este punto de vista no sería necesaria una norma con rango de ley, ya que tanto la LRJPAC como la LOPD amparan esa comunicación en los términos que pretende el proyecto y pueden constituirse en la ley formal habilitadora de las cesiones.

				Así, de conformidad con las mismas, se podría estipular mediante norma reglamentaria que el acceso con esta finalidad estaría reservado a: (I) los titulares de los datos, de acuerdo con el artículo 37.2 de la LRJPAC y artículo 15 LOPD; (II) terceros que acrediten un interés legítimo y directo (37.3 LRJPAC), con los requisitos establecidos en el artículo 11 LOPD y artículo 10 del Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, y sin olvidar la interpretación que al respecto efectúa a la STS de 8 de febrero de 2012; y (III) administraciones, cuando se trate del ejercicio de la misma competencia o de competencias distintas que versen sobre la misma materia o cuando el destino de los datos comunicados sea el tratamiento con fines históricos, estadísticos o científicos (artículo 21 y artículo 6.2 LOPD y artículo 10 del Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre).

				Pero el registro, según el anteproyecto, también puede ser fuente de información para el ejercicio de otras competencias de la Administración. Fuera de las cesiones entre administraciones que se encuentren amparadas en el artículo 11.2 LOPD complementado con el supuesto del artículo 21 LOPD, la utilización de datos de carácter personal para finalidades incompatibles con aquella que motivó la recogida de datos y sin contar con el consentimiento del afectado requeriría norma con rango legal habilitadora, salvo que el acceso a la información se realice de manera disociada, es decir, de modo que no pueda asociarse a persona identificada o identificable, en cuyo caso entiende la Comisión que sería suficiente su previsión en norma infralegal.

				Parece a la Comisión que el ejercicio de las funciones que corresponden al departamento del Gobierno Vasco competente en materia de política lingüística y las que se citan en la memoria como ejemplo de los informes y evaluaciones a que se refiere la disposición adicional (artículo 6, artículo 19.2 y artículo 23.1 y 2 del Decreto 86/1997, de 15 de abril, por el que se regula el proceso de normalización del uso del euskera en las administraciones públicas de la Comunidad Autónoma de Euskadi) podrían llevarse a cabo mediante el acceso a la información de forma disociada.

				Por ello, corresponde al promotor de la iniciativa ponderar, a la vista de lo expuesto, la necesidad de tramitar esta norma con rango de ley.

				DCJA 131/2012 pár. 36 a 44

				III. Reglamentos

				A) Ejercicio de la potestad reglamentaria

				Con respecto al “compromiso” de acogerse a la jubilación voluntaria al alcanzar la edad de sesenta años o, en su caso, cincuenta y nueve años, de conformidad con lo dispuesto en la disposición adicional cuadragésimo séptima del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, se trata de un requisito que no figura en la LPPV.

				Se ha de rechazar que a través de una regulación procedimental adjetiva se introduzca de forma indirecta y por vía reglamentaria una exigencia sustantiva suplementaria a las previstas en la ley, que únicamente requiere como condiciones inexcusables para el acceso a la situación de segunda actividad que el funcionario se encuentre en servicio activo, sufra un menoscabo y así lo dictamine el Tribunal Médico.

				DCJA 180/2012 pár. 88 a 89

				El artículo 50 del Reglamento mantiene la exigencia de un documento profesional para desempeñar la actividad como personal de juego en casinos de juego. Como novedad, el proyecto no prevé ningún plazo de caducidad para este documento, estableciendo así una vigencia indefinida del mismo mientras subsistan los requisitos que motivaron su otorgamiento.

				Con ello se conculcaría lo establecido en el artículo 22.1 de la LJPV, en cuanto este artículo, en su aún vigente redacción, establece que dicho documento será expedido por el Departamento de Interior por plazo máximo de tres años.

				El propio informe jurídico que acompaña a la iniciativa advierte de esta situación, señalando que la razón que motiva la discrepancia tiene su fundamento en el cambio normativo que al respecto prevé introducir en la LJPV el proyecto de Ley de modificación de diversas leyes para su adaptación a la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior. Se trataría, por tanto, de cumplir con lo que dispone la citada directiva en cuanto a la eliminación de barreras legales y administrativas que obstaculizan o limitan la libertad de prestación de servicios en los estados miembros de la Unión Europea.

				No obstante, el propio informe advierte que esa modificación se encuentra actualmente ─y a la fecha de emisión de este dictamen─ en fase de tramitación parlamentaria, por lo que el órgano promotor de la iniciativa deberá tener en cuenta esta circunstancia, así como la exclusión que la propia directiva realiza en cuanto a la actividad de juego, para, antes de elevar el texto a su aprobación por parte del Consejo de Gobierno, garantizar la adecuación del texto definitivo del Reglamento a lo que disponga el texto de la LJPV vigente en el momento de su aprobación.

				 DCJA 11/2012 pár. 83 a 86

				Expuesto el marco legal que está llamado a respetar la iniciativa, no podemos olvidar que, en el ejercicio de la potestad reglamentaria que corresponde al Gobierno, éste está obligado a cumplir la labor de complemento de la ley propia del reglamento ejecutivo y que la forma en que dicha función se cumple debe integrar el juicio jurídico de la iniciativa, pues aquella potestad no se ejecuta correctamente cuando el reglamento no completa el ámbito normativo que le ha atribuido la ley.

				En este caso, al abordar la regulación reglamentaria de la “prestación de la mediación familiar”, el proyecto, a diferencia del Decreto 144/2011, de 28 de junio, del servicio público de teleasistencia (DCJA 155/2011), al que se refiere el informe jurídico que obra en el expediente, no contiene, en defecto del mencionado desarrollo reglamentario general a través de la Cartera de Prestaciones y Servicios del Sistema Vasco de Servicios Sociales, la configuración de dicha prestación, pues nada contiene sobre su “régimen sustantivo”, ni para el acceso, ni para, una vez producido éste, conocer en qué consistirá la prestación, elementos sustantivos necesarios para su correcta articulación, de conformidad a los requerimientos que hacen que una prestación del catálogo integre la cartera de prestaciones.

				El proyecto solo aborda formalmente el procedimiento para el reconocimiento del derecho a la prestación del servicio a aquellas personas que reúnan la condición de beneficiarias conforme a los criterios establecidos en la normativa reguladora, pero ésta no existe (a salvo lo que ya señala el artículo 2.2. de la LMF) pues la iniciativa nada dice al respecto.

				El procedimiento de acceso al servicio que efectúa la iniciativa carece de valor normativo añadido al que presentan las dos normas legales de las que trae causa, puesto que se limita a reiterar el requisito del empadronamiento y formas de inicio del procedimiento para, a continuación, enmarcarlo dentro del procedimiento administrativo común (Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen jurídico y procedimiento administrativo común) que, aunque así no se disponga, resulta de aplicación.

				En forma gráfica, retomando el ejemplo del servicio público de teleasistencia, se comprueba que el texto examinado no contiene el complemento indispensable que la ley reclama, puesto que, incluso una vez obtenida la resolución favorable de acceso al servicio integral (cuyos parámetros se desconocen), nada se sabe sobre los pasos procedimentales que habrán se de seguirse en el desarrollo de la prestación, conforme a las pautas con las que el legislador diseñó la mediación familiar en la LMF.

				La necesidad e importancia que la correcta delimitación de la actividad de mediación familiar tienen para el cumplimiento de la finalidad de la LMF, lleva a esta Comisión a recomendar al órgano promotor de la iniciativa que el texto sometido a dictamen se complete con los aspectos formales y sustanciales de la prestación de la mediación familiar (v.gr.: acceso y causas de denegación, designación de persona mediadora, causas de abstención y recusación de ésta, reunión inicial informativa, derechos y obligaciones de las partes, inicio y desarrollo de la mediación y finalización del procedimiento de mediación, etc.).

				DCJA 112/2012 pár. 40 a 45

				Como es sabido, respetados los límites a los que esta sometida la actividad reglamentaria, sobre todo el principio de jerarquía y la reserva de ley, tanto material como formal, el Gobierno, titular de la potestad reglamentaria originaria (art. 152 CE, artículo [29] EAPV y artículo 16 de la Ley del Gobierno), puede utilizar las diversas opciones legítimas que permite la discrecionalidad que es inherente a dicha potestad, siempre que, como ha sido acogido por la más moderna doctrina jurisprudencial, el contenido de la norma no sea incongruente o contradictorio con la realidad que se pretende regular, ni con la “naturaleza de las cosas” o la esencia de las instituciones.

				El Gobierno, no solamente se ha de limitar a desarrollar las previsiones legales, sino que también ostenta un campo para completar el régimen legal, con el propósito de fijar la disciplina completa que debe regir en el sector, atendidos, eso sí, los principios y orientaciones que dimanan de la LOT y, en su caso, de otras leyes, muy destacadamente de la Ley 6/2003, de 22 de diciembre, de estatuto de las personas consumidoras y usuarias (modificada por la Ley 2/2012, de 9 de febrero), que encomienda a las administraciones públicas promover, a fin de proteger sus intereses económicos, el justo equilibrio de las contraprestaciones (artículo 9 i).

				 DCJA 225/2012 pár. 175 a 176

				Considera esta Comisión que, en general, las excepciones al cumplimiento de una norma deben tener un carácter tasado y limitado, estableciendo con la necesaria claridad los elementos y condiciones que pueden ser dispensados.

				Como la ley no podía llegar a realizar esa concreción porque los requisitos y condiciones mínimas tenían que determinarse en las normas reglamentarias, cabía admitir que existiera cierta indeterminación, pero, una vez fijados, se hace preciso realizar un esfuerzo por acotarlos.

				La función del reglamento es la de ser el complemento indispensable de la ley, para facilitar su aplicación a los casos concretos. En el presente caso la regulación del proyecto añade muy poco a lo indicado en la ley, que ya exige la resolución motivada y el informe técnico previo.

				Por lo tanto, podría cuestionarse que cumpla con su función de complemento, siendo recomendable, salvo que existan razones imperiosas que lo dificulten, que se identificaran los requisitos dispensables y en qué medida pueden serlo.

				Es más, al no establecerse concretamente las condiciones o exigencias que pueden ser objeto de dispensa, no serán conocidas por los posibles usuarios, con la consiguiente mengua de sus derechos.

				DCJA 225/2012 pár. 221 a 225

				La parte expositiva del proyecto, tras delimitar la situación objeto de la regulación, detalla las líneas generales del proyecto y sus puntos esenciales. En concreto, señala que “mediante el presente Decreto se pretende establecer criterios de proporcionalidad entre las diferentes categorías de los cuerpos de Policía Local atendiendo a la población y características de cada localidad. De esta forma se homogeneiza la estructura profesional de los cuerpos de policía local, y en particular, las categoría correspondientes a la jefatura de tales cuerpos policiales entendiendo que la capacitación profesional de sus mandos va íntimamente ligada al dimensionamiento de su plantilla y de la población a la que debe dar cobertura”.

				Ahora bien, el proyecto (artículo 3) no sólo no fija criterios de proporcionalidad entre las diferentes categorías de los cuerpos de Policía Local para mantener un equilibrio dentro de la estructura jerarquizada del cuerpo, sino que habilita al titular del departamento competente en materia de seguridad para que pueda establecer la horquilla, la ratio de policías por habitante y los criterios de ponderación de factores correctores.

				De acuerdo con el artículo 29 EAPV y los artículos 16, 18 y 26 de la Ley de Gobierno, es el Gobierno el que ostenta la potestad reglamentaria genérica, mientras que los consejeros, a tenor del artículo 26.4 de la citada ley, dictan disposiciones administrativas generales en materias propias de su departamento, esto es, en principio, de naturaleza doméstica y sin efectos ad extra ─sin perjuicio de la posibilidad de desarrollar en tales materias los reglamentos del Gobierno─.

				En nuestro caso, además de esta habilitación genérica, el Consejo de Gobierno cuenta con la habilitación específica que le atribuye el artículo 38 de la LOSSP al disponer que le “corresponde dictar las normas generales de coordinación en el marco de la presente ley, previo informe de la Comisión de Coordinación de las Policías Locales del País Vasco”.

				No podemos olvidar que, en el ejercicio de la potestad reglamentaria que corresponde al Gobierno, éste está obligado a cumplir la labor de complemento de la ley propia del reglamento ejecutivo y que la forma en que dicha función se cumple debe integrar el juicio jurídico de la iniciativa, pues aquella potestad no se ejecuta correctamente cuando el reglamento no completa el ámbito normativo que le ha atribuido la ley.

				La norma reglamentaria debe elegir entre las opciones legalmente correctas, sin que quepa disponer un régimen distinto e introducir requisitos no previstos en la ley. Por ello, la desreglamentación que prevé el proyecto exigiría establecer unos parámetros objetivos que delimiten, con suficiente certeza, el margen de disponibilidad que ostenta el consejero del ramo.

				 DCJA 215/2012 pár. 58 a 63

				IV. Delegación legislativa

				Hay que empezar señalando que la delegación legislativa está regulada en el ordenamiento autonómico en el título VI de la Ley de Gobierno, donde se contempla que el Parlamento Vasco podrá delegar en el Gobierno la potestad de dictar normas con rango de ley, llamadas decretos legislativos, salvo en una serie de materias.

				Al igual que el artículo 82 CE, el artículo 52.2 de la Ley de Gobierno distinguen dos modalidades de delegación legislativa: (i) mediante una ley de bases cuando su objeto sea la elaboración de textos articulados; (ii) mediante una ley ordinaria cuando se trate de refundir varios textos legales en uno.

				Es obvio que el precepto objeto de nuestro análisis no pretende conferir una autorización al Gobierno para que refunda textos legales, por lo que tendríamos que encajarla en la otra modalidad.

				Como decíamos en el DCJA 2/2002, para proceder a la refundición debe valorarse si se da el presupuesto lógico de una refundición, en uno solo, de varios textos legales. Esto es, la coexistencia de diversas normas legales distintas que regulen una misma materia, debido al entrecruzamiento típico de la legislación sectorial, por ser distintos los títulos competenciales, o haberse dictado bajo principios y orientaciones divergentes o al menos no plenamente coincidentes. Y que eso suceda de forma tal que se planteen dificultades objetivas para saber cuáles están vigentes, y en qué parte, y cuáles no, o se produzcan contradicciones o lagunas, aparentes o reales, que comprometan seriamente la seguridad jurídica.

				Cuando su objeto sea la elaboración de un texto articulado, el artículo 52.3 de la Ley de Gobierno prescribe que las leyes de bases delimitarán con precisión el objeto y alcance de la delegación legislativa y los principios y criterios que ha de seguirse en su ejercicio.

				En primer obstáculo con el que se enfrenta la disposición final segunda del anteproyecto es formal, pues no va incluida en una ley de bases, instrumento jurídico concebido por la Ley de Gobierno siguiendo la CE para que el Parlamento pueda habilitar al Gobierno para el dictado de textos articulados (artículo 82.2 CE), esto es, para transferir su potestad legislativa, sin que pueda cumplir esa función constitucional una ley ordinaria.

				Tanto la CE ─cuya ordenación se proyecta sobre el conjunto del ordenamiento jurídico─ como la Ley de Gobierno exigen una ley específica que contenga la delegación y responda a una factura determinada, pues ha de contener los principios y criterios que han de regir la actividad legislativa del Gobierno.

				El segundo obstáculo es de orden material ya que no se acaban de verse con claridad cuáles son los principios y criterios que exige la Ley de Gobierno, porque el texto articulado debe, sin duda, respetar las bases y, aun más, establecer una regulación coherente y consecuente con las bases establecidas, de forma que se deba dar un pleno ajuste entre bases y texto articulado.

				Hay, desde luego, en la disposición un contenido que satisface dicha exigencia, pues se define un objeto, fijar el sistema de equivalencias entre “los cuerpos, escalas, especialidades de la Administración de la Comunidad Autónoma y las escalas, subescalas, clases y categorías existentes en las Administraciones Forales y Locales”, y un criterio para llevar a cabo esa determinación, “tendrá especialmente en cuenta las titulaciones exigidas para participar en el proceso selectivo y el sistema de acceso, (y) las funciones atribuidas a cada agrupación de personal funcionario”.

				Aunque también es verdad que no es una materia sometida a reserva de ley, por lo que no es preciso que el legislador delegue en el Gobierno la posibilidad de actuar con un instrumento que tiene valor de ley. De hecho, el anteproyecto ya contempla en su artículo 14.2.p) como competencia del Gobierno la determinación de tales equivalencias en sede reglamentaria, como lo hace el artículo 57.4 LFPV, habiéndose dictado bajo su amparo el Decreto 208/1990, de 30 de julio.

				Hay que precisar que el contenido de un decreto legislativo debe referirse únicamente a materias sujetas al principio de reserva de ley; y no a aquellos otros aspectos cuya regulación pueda remitirse al desarrollo reglamentario.

				Pero lo verdaderamente problemático resulta su segundo posible objeto, “así como proceda, en su caso, a la creación de estructuras comunes para todas las Administraciones Públicas Vascas”. Aunque el Parlamento pueda elaborar bases deliberadamente ambiguas o abiertas para conceder una mayor margen al Gobierno, tiene que existir algún criterio que deba guiar la confección del texto articulado.

				La creación de cuerpos y escalas, y, de forma asociada, la determinación de sus funciones, los requisitos de titulación y las pruebas de acceso solo puede realizarse por ley y, en este caso, estaría justificada la delegación legislativa. Ciertamente el ejecutivo receptor de la delegación tiene que atender a una finalidad que podría operar como criterio orientador de su labor, “hacer efectiva, en su caso, la movilidad interadministrativa del personal empleado público en los términos previstos en esta ley”, pero la movilidad entre administraciones que regula el artículo 124 del anteproyecto no reclama, inexorablemente, esa unificación corporativa.

				Entiende la Comisión, de otro lado, que existen serias objeciones competenciales a una posible trasformación de los cuerpos forales y locales, como cuerpos propios de la Administración Foral y corporaciones locales, en cuerpos autonómicos que integren funcionarios que posean una especie de habilitación de carácter autonómico, donde se agrupen funcionarios que pueden desarrollar sus funciones en cualesquiera de las administraciones vascas y que han sido seleccionados de forma unitaria por la Administración autonómica.

				DCJA 105/2012 pár. 292 a 305

				V. Remisiones normativas

				Entrando en el texto del proyecto, en relación con remisiones que se hacen en diversas partes del mismo a la normativa estatal, interesa decir que ello contradice lo dispuesto en la disposición transitoria primera de la ley que desarrolla, la cual establece que las normas estatales se aplicarán en tanto no se proceda al desarrollo reglamentario, que es justamente el cometido de este proyecto.

				Por otra parte, tal forma de normar es contraria al principio de seguridad jurídica, por dejar en manos del operador jurídico la tarea de encontrar entre varias legislaciones la normativa aplicable, agravándose en el presente caso por la circunstancia de que las administraciones vascas han de atenerse a una doble normativa, según que se trate de servicios de transporte que sean de la exclusiva competencia de la CAPV, casos en los que tendrán que aplicar la normativa propia, o que ejerzan competencias delegadas por el Estado, supuestos en los que habrán de aplicar la normativa estatal, por lo que, cuando se opta por las remisiones normativas, ha de concretarse y delimitarse el alcance de la remisión.

				DCJA 22/2012 pár. 92 a 93

			

			
				Capítulo 3. Técnica normativa

				I. Anexos

				No resulta adecuada la remisión que incluye el artículo único al Anexo, ya que los anexos se pueden utilizar para incorporar estatutos, bases, modelos, etc.., pero las prescripciones o determinaciones que constituyen el contenido de una disposición de carácter general deben figurar en su parte dispositiva.

				DCJA 146/2012 pár. 73

				II. Habilitaciones

				La disposición final primera suscita un doble comentario. Por un lado, esta Comisión viene considerando innecesarias las cláusulas genéricas por las que se faculta al Consejero del área afectada para dictar las disposiciones necesarias para el desarrollo y aplicación de la norma reglamentaria. Por otro lado, la habilitación para realizar las adaptaciones y modificaciones técnicas, derivadas de las posibles modificaciones en la normativa comunitaria de aplicación y de las modificaciones de carácter técnico, para adaptarlo al progreso técnico y al conocimiento científico puede resultar, dado el importante peso específico del contenido técnico en la norma, excesivamente genérica. Por ello, se recomienda establecer algún parámetro objetivo que delimite, con suficiente certeza, el margen de disponibilidad que ostenta el consejero del ramo.

				DCJA 226/2012 pár. 85

				III. Normas modificativas

				No existe ningún óbice desde el punto de vista constitucional, ni desde el punto de vista del sistema de fuentes, que impida o limite la incorporación en un solo texto normativo, para su tramitación conjunta en un solo procedimiento, de una multitud de medidas normativas. Además, desde la perspectiva de la seguridad jurídica (artículo 9.3 CE) se ha reconocer que, aunque tales medidas se insertan en distintos decretos, tienen un carácter homogéneo, tanto porque forman parte de la ordenación en materia de turismo, como porque guardan, en gran medida, un coincidencia material en sus prescripciones.

				Ello no obstante, puesto que el título del proyecto no permite la identificación y localización de las normas modificadas (no son todas las disposiciones reguladoras de los establecimientos turísticos en la CAPV, ya que faltan las de los albergues turísticos y los campings), la Comisión sugeriría valorar la conveniencia de que se formalice en textos normativos diferentes lo que, de una parte, mantendría el modelo regulatorio seguido hasta la fecha, en el que se ha dispuesto un decreto para cada una de las materias (y permitiría también la numeración de la norma modificativa teniendo en cuenta que el Decreto 128/1996 y el Decreto 199/2003 ya han sufrido otra reforma previa siendo ésta la segunda) y, de otro lado, facilitaría su conocimiento a sus eventuales destinatarios.

				Incluso podría sugerirse, en vez del dictado de una norma modificativa, la confección de un texto completo que contenga la entera regulación en el caso de los apartamentos turísticos (Decreto 191/1997) y establecimientos de alojamiento turístico en el medio rural (Decreto 128/1996), para lograr de esa manera que los artículos sigan un orden correlativo y no se produzcan saltos en la enumeración.

				Otra opción podría ser que se cambiara el modelo regulatorio y se fusionara en un solo decreto la regulación completa, lo que haría factible, en línea con los recomendado por el Consejo Económico y Social Vasco, fijar en primer lugar las disposiciones generales que afectan a todos los establecimientos, para establecer en posteriores capítulos las especificidades aplicables a cada uno de ellos. El muy reciente Decreto de la Generalitat de Catalunya 159/2012, de 20 de noviembre, de establecimientos de alojamiento turístico y de viviendas de uso turístico (Diari Oficial de 5 de diciembre de 2012), es fiel exponente de esa técnica.

				DCJA 225/2012 pár. 234 a 237

				IV. Parte expositiva

				La parte expositiva del Decreto ha de facilitar, con la adecuada concisión, la comprensión del objeto de la norma, aludir a sus antecedentes y al título competencial en cuyo ejercicio se dicta y ayudar a advertir las innovaciones que introduce con la aclaración de su contenido.

				DCJA 1/2012 pár. 96

				La parte expositiva debería reflejar las normas que se modifican y derogan y las razones que sustentan tal modificación o derogación, así como el régimen aplicable tras la derogación del Decreto 259/1998, de 29 de septiembre. (…)

				DCJA 174/2012 pár. 69

				V. Parte final

				Con respecto a la regla de vigencia de la norma prevista en la Disposición Final Segunda no resulta aconsejable establecer la regla general de la vacatio legis de veinte días ya que la misma resulta aplicable ex artículo 2.1 del Código Civil siempre que en la propia norma no se disponga otra cosa.

				DCJA 147/2012 pár. 107

				La disposición derogatoria contiene tanto las normas que pretende derogar -lo que resulta propio de una disposición de esta naturaleza-, como un régimen transitorio de aplicación de las mismas mientras no se extingan completamente los estudios superiores de diseño a los que estas normas hacen referencia. Esta última parte debería incluirse en una disposición transitoria, manteniendo en la disposición derogatoria únicamente las normas que pretende derogar.

				DCJA 159/2012 pár. 55

				VI. Remisiones

				A la hora de citar las Órdenes derogadas habría que expresar el órgano que las dictó, porque los Decretos son del Gobierno pero las Órdenes son del titular del Departamento correspondiente (o si es conjunta de los Consejeros que la suscriban) y si se cita la fecha del Boletín Oficial del País Vasco donde figuran podría especificarse también su número.

				DCJA 147/2012 pár. 105

				VII. Referencias orgánicas

				Tras analizar el contenido del proyecto y la finalidad de cada una de las intervenciones, todo parece indicar que, tanto en los casos en los que se refiere a la autoridad competente, como en aquellos en los que se refiere simplemente a la autoridad competente en materia ambiental o en materia de medio ambiente, lo que se pretende es señalar al órgano ambiental de la comunidad autónoma, residenciado en el Departamento de Medio Ambiente, Planificación Territorial, Agricultura y Pesca. Por tanto, la intervención de las diputaciones forales queda limitada a aquellos casos en los que son citadas de forma expresa.

				En cualquier caso, no parece razonable que los destinatarios de la norma tengan que realizar un análisis competencial para determinar cuál es la Administración a la que deben dirigirse para obtener la intervención precisada en cada caso, por lo que se recomienda realizar una revisión de la redacción del proyecto en esta cuestión, identificando expresamente en cada caso la Administración responsable, y utilizando en todos los casos una terminología uniforme.

				DCJA 226/2012 pár. 65 a 66

				VIII. Reproducción de preceptos

				Cuando se reitera el contenido de una norma básica, aunque no sea precisa una reverencia literal, es preferible no separarse de su enunciado cuando pueden suscitarse, como en este caso, dudas sobre el alcance de la garantía.

				DCJA 105/2012 pár. 474

				El título I del anteproyecto, al regular las disposiciones generales, establece en los artículos 2, 3, 4, 5 y 6 los principios generales que deben regir y orientar la actuación de las administraciones agrarias vascas, y lo hace incorporando parte del contenido del artículo 3 de la LIMH, en relación con los principios de igualdad de trato, acción positiva, igualdad de oportunidades e integración de la perspectiva de género, y del artículo 50.5 de 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 (TRLPOHGPV), en relación con la prohibición de concurrir, durante el periodo que establezca la correspondiente sanción, a las convocatorias de las subvenciones y ayudas de las administraciones agrarias vascas las personas físicas o jurídicas sancionadas administrativa o penalmente por incurrir en discriminación de sexo, ni las sancionadas con esta prohibición en virtud de la LIMH.

				Al respecto, se ha de recordar que la Comisión estima conveniente compatibilizar las normas legales sectoriales que contienen especificaciones atinentes a otras materias o ámbitos de actuación con el régimen que se establezca en las normas cabecera autonómicas, y que en el supuesto analizado vendría determinado por lo dispuesto en la LIMH y el TRLPOHGPV. Para ello, debe evitarse reproducir lo dispuesto en otras normas cuando no sea necesario para dotar de coherencia interna al propio texto legal o regular aspecto que corresponden a otros ámbitos, por la confusión que puede generar en los destinatarios. Por lo tanto, en la medida en que no introducen por sí solos cambios normativos, se sugiere que la norma efectúe una remisión a las correspondientes normas de cabecera, en las que se recojan los aspectos a los que el anteproyecto hace referencia en las disposiciones anteriormente señaladas.
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				Capítulo 4. Distribución competencial

				I. Administración de Justicia (Art. 13.1 EAPV)

				La CAPV se encuentra habilitada para el complemento y desarrollo de las previsiones legales que se recogen en la Ley 1/1996, en virtud de lo previsto en los artículos 13.1 y 35.3 del Estatuto de Autonomía para el País Vasco (EAPV); y en el Decreto 390/1987, de 30 de diciembre, por el que se aprueba la publicación del Acuerdo de la Comisión Mixta de Transferencias de 17 de junio de 1987, por el que el Gobierno Vasco, a través del Departamento de Justicia, Economía, Trabajo y Seguridad Social, asumió el pago a los colegios de abogados y procuradores de la CAPV de la subvención por las actuaciones correspondientes a la defensa y representación de oficio y a la asistencia letrada al detenido o preso en centros de detención o juzgados de la CAPV (Real Decreto 1684/1987, de 6 de noviembre, sobre traspaso de funciones de la Administración del Estado a la CAPV en materia de provisión de medios materiales y económicos para el funcionamiento de la Administración de Justicia).

				La gratuidad de la Administración de Justicia tiene rango constitucional. El artículo 119 de la Constitución (CE) prevé que “la justicia será gratuita cuando así lo disponga la ley y, en todo caso, respecto de quienes acrediten insuficiencia de recursos para litigar”.

				El Tribunal Constitucional (TC) se ha pronunciado sobre esta materia en un gran número de sentencias (SSTC 30/1981, de 24 de julio; 117/1998, de 2 de junio; 216/1988, de 14 de diciembre; 97/2001, de 5 de abril; 183/2001, de 17 de septiembre; y 95/2003, de 22 de mayo, entre otras). Viene considerando que el derecho a la justicia gratuita es un derecho instrumental conectado con el derecho a la tutela judicial efectiva (artículo 24.1 CE) en su vertiente de acceso a la jurisdicción; y concebido no sólo como garantía de los derechos de los particulares, sino también de los intereses generales de la justicia, en tanto que tiende a asegurar los principios de contradicción e igualdad procesal entre las partes y facilitar, así, al órgano judicial la búsqueda de una sentencia ajustada a derecho (STC 16/1994, de 13 de enero).

				Debe destacarse que, conforme a la jurisprudencia constitucional, las competencias autonómicas en la materia no suponen una contradicción con la competencia exclusiva del Estado sobre la Administración de Justicia (artículo 149.1.5ª CE). Así resulta de las SSTC 56/1990, de 29 de marzo, y 62/1990, de 30 de marzo, en las que razona que la distinción entre un sentido amplio y otro estricto del concepto de Administración de Justicia no es algo irrelevante jurídicamente, estableciéndose la diferencia entre “Administración de Justicia” y “Administración de la Administración de Justicia”; la primera como núcleo intangible reservado a la competencia estatal, y la segunda como competencia susceptible de ser asumida por las comunidades autónomas por virtud del juego de las cláusulas subrogatorias contenidas en los respectivos estatutos, e integrada por facultades de naturaleza reglamentaria o estrictamente ejecutivas.

				Por su parte, la STC 97/2001, de 5 de abril, con invocación de la doctrina del propio tribunal, y sin negar el carácter coadyuvante del derecho que analizamos en el ejercicio de la función jurisdiccional (STC 16/1994, de 17 de febrero), afirma que “sin embargo, la relación orgánica y funcional de las Comisiones de Asistencia Jurídica Gratuita con la función jurisdiccional ejercida por los órganos que conforman el poder judicial es tan indirecta y mediata que no puede incluirse en al ámbito de la administración de justicia, so pena de desfigurar totalmente el concepto constitucional de la misma”, y destaca que “se trata de una función administrativa conceptualmente previa y sustancialmente autónoma respecto de la función jurisdiccional”.

				El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, a la luz de lo dispuesto en el artículo 6, párrafo 3°, del Convenio Europeo de Derechos Humanos (SSTEDH de 28 de octubre de 1999, asunto Maxwell; de 12 de octubre de 1999, asunto Perks; y de 30 de diciembre de 1999, asunto Faulkner), ha establecido una doctrina sobre la naturaleza jurídica del derecho a la asistencia jurídica gratuita.

				La previsión del artículo 119 CE fue objeto de desarrollo directo en los artículos 20.2 y 545.2 (este último, según redacción otorgada por la Ley Orgánica 19/2003, de 23 de diciembre) de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ), que remite a la ley ordinaria para la regulación del sistema de justicia gratuita. En virtud de esa remisión, se aprobó la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Jurídica Gratuita, que ha sido desarrollada por el Real Decreto 996/2003, de 20 de septiembre (modificado por el Real Decreto 1455/2005, de 2 de diciembre), que aprueba el Reglamento de Asistencia Jurídica Gratuita.

				La Ley de Asistencia Jurídica Gratuita vino a dar respuesta al mandato contenido en los citados preceptos, así como en los artículos 6.3.c) del Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, 14.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, y en el Acuerdo Europeo de 27 de enero de 1977, sobre transmisión de solicitudes de asistencia jurídica gratuita, y ha supuesto cambios profundos en el reconocimiento del derecho de asistencia jurídica para aquellas personas que acrediten insuficiencia de recursos. En efecto, la citada ley opta por la desjudicialización del procedimiento de reconocimiento del derecho, trasladándolo a un órgano colegiado de carácter administrativo ─las comisiones de asistencia jurídica gratuita─, aunque la tramitación de los expedientes descansa sobre el trabajo previo de los colegios de abogados, a través de sus servicios de orientación jurídica, que inician la tramitación ordinaria de las solicitudes, analizan las pretensiones y acuerdan las asignaciones o denegaciones provisionales.

				La disposición adicional primera de la Ley 1/1996 establece los preceptos de la misma que se dictan en ejercicio de las competencias exclusivas del Estado en materia de relaciones internacionales (artículo 149.1.3ª CE), de Administración de Justicia (artículo 149.1.5ª CE) y en materia de legislación procesal (artículo 149.1.6ª CE), así como los dictados en ejercicio de la competencia en materia de bases del régimen jurídico de las administraciones públicas (artículo 149.1.18ª CE). En su apartado 3ª dispone que los restantes preceptos serán de aplicación en defecto de normativa específica de las comunidades autónomas que hayan asumido el ejercicio efectivo de las competencias en materia de provisión de medios para la Administración de Justicia.

				Se reconoce, así, que la legislación estatal puede ser objeto de complemento y desarrollo mediante las normas que dicten las comunidades autónomas que hayan recibido los correspondientes traspasos, y, en virtud de dicho reconocimiento se han dictado los correspondientes reglamentos de asistencia jurídica gratuita por las comunidades autónomas a las que les han sido traspasadas las funciones del Estado en materia de provisión de medios personales y materiales para el funcionamiento de la Administración de Justicia. Así lo ha hecho también la CAPV mediante el Decreto 210/1996, de 30 de julio, de asistencia jurídica gratuita, al que viene a sustituir la norma ahora proyectada.

				Conforme a la antes citada disposición adicional primera de la ley estatal, se reserva al Estado: la definición del derecho a la asistencia jurídica gratuita; la atribución de su reconocimiento a unos órganos administrativos ad hoc; la solicitud, resolución, revocación y efectos del reconocimiento de ese derecho; los requisitos mínimos de formación y especialización de los profesionales que deban atenderlo; el régimen de actuación de estos últimos; la responsabilidad patrimonial de los servicios de asistencia jurídica gratuita, de los colegios de abogados y procuradores de los Tribunales; la aplicación en España de los tratados y convenios internacionales y la legislación procesal relativa a este derecho. Los restantes extremos del régimen de la asistencia jurídica gratuita corresponden a las comunidades autónomas con competencias transferidas en materia de Administración de Justicia.

				Como hemos señalado, la Ley 1/1996 ha sido desarrollada por el Reglamento de Asistencia Jurídica Gratuita aprobado por Real Decreto 996/2003, de 25 de julio. Conforme a su artículo 1.3, son de aplicación general en todo el territorio nacional los artículos 16 (referido al contenido y efectos de la resolución que pone fin al procedimiento para el reconocimiento del derecho a AJG); 20 (revocación del derecho); los apartados 1, 3 y 4 del 27 (concernientes a las obligaciones de los profesionales intervinientes); 33 (formación y especialización); 34 (responsabilidad patrimonial); y 35 (insostenibilidad de la pretensión).

				En conclusión, no cabe duda que nos hallamos en una materia respecto de la cual cabe una actuación normativa complementaria de desarrollo por parte de la Comunidad Autónoma en todo aquello que no afecte a la definición del derecho a la AJG [asistencia jurídica gratuita]. En ese sentido, podemos comprobar que el proyecto de decreto que informamos se desenvuelve dentro del ámbito competencial que tiene atribuido y del marco normativo de referencia.

				En ese marco normativo adquieren también relevancia las normas contenidas en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común (LRJPAC).

				Por último, se ha de reseñar que el Real Decreto-ley 5/2012, de 5 de marzo ,de mediación en asuntos civiles y mercantiles, prevé en el apartado 2 de la disposición adicional segunda (Impulso a la mediación), que las Administraciones Públicas competentes procurarán incluir la mediación dentro del asesoramiento y orientación gratuitos previos al proceso, previsto en el artículo 6 de la Ley 1/1996, de 10 de enero (RCL 1996, 89), de Asistencia Jurídica gratuita, en la medida que permita reducir tanto la litigiosidad como sus costes. De momento, tal previsión no manifiesta su contenido obligatorio y habrá de valorarse por la Administración como corresponda.
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				II. Asistencia Social (art. 10.12 EAPV)

				A mayor abundamiento, la LSS concreta la distribución competencial en el ámbito de los servicios sociales en su título III y, en concreto, por lo que concierne a los registros en ese ámbito, el artículo 40.1.e) atribuye al Gobierno Vasco, en particular, la potestad reglamentaria en lo concerniente a la creación, regulación y mantenimiento del Registro General de Servicios Sociales; y el artículo 41.11 atribuye a los órganos forales de los territorios históricos la “regulación y mantenimiento del Registro Foral de Servicios Sociales, así como el trasvase de los datos contenidos en dicho registro al Registro General de Servicios Sociales, mediante la aplicación de instrumentos informáticos que garanticen la inmediatez del volcado de datos al objeto de posibilitar la actualización simultánea de los mencionados registros”.

				Conforme a la doctrina constitucional sobre regulación de registros (STC 236/1991), la ordenación o regulación de los registros es actividad normativa, en tanto que la llevanza de los mismos constituye actuación estrictamente ejecutiva. Por ello, la potestad reglamentaria de los órganos forales en materia de servicios sociales (artículo 41.1 LSS) se circunscribe a cuestiones organizativas, complementaria de la regulación del Gobierno Vasco.
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				III. Caza (art. 10.10 EAPV)

				De forma resumida, en lo que interesa para esta iniciativa, diremos que la Comunidad Autónoma ostenta competencia exclusiva en materia de caza, ex artículo 10.10 del Estatuto de Autonomía (EAPV).

				Ahora bien, esa exclusividad no significa que el Estado no pueda incidir sobre la regulación a través de la legislación básica medioambiental que puede dictar al amparo del artículo 149.1. 23ª de la Constitución (CE), en tanto que la caza tiene una influencia directa para la supervivencia de la fauna silvestre, como elemento del medio ambiente, sin perjuicio de las facultades de las comunidades autónomas de establecer normas adicionales de protección (STC 102/1995, de 26 de junio). La Comunidad Autónoma del País Vasco (CAPV) ostenta competencia de desarrollo legislativo y ejecución en materia de medio ambiente y ecología, ex artículo 11.1 a) del EAPV.

				En la actualidad, la legislación básica sigue contenida en la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad (en adelante, LPNB), a tenor de lo dispuesto en su disposición final 2ª, ley que además supone, como indica su disposición final 7ª, la incorporación al ordenamiento jurídico español de la Directiva 79/409/CEE, de 2 de abril, de conservación de las aves silvestres, y la Directiva 92/43/CEE, de 21 de mayo, de conservación de los hábitats naturales y de la fauna y flora silvestre.

				La primera de las citadas directivas ha sido derogada por la Directiva 2009/147/CE, de 30 de noviembre, del Parlamento Europeo y el Consejo, relativa a la conservación de las aves silvestres, que codifica en un texto las diversas modificaciones a las que ha sido sometida. Para la adecuada interpretación de la Directiva 79/409/CEE la Comisión Europea aprobó en febrero de 2008 un “Documento orientativo sobre la caza de conformidad con la Directiva 79/409/CEE del Consejo relativa a la conservación de las aves silvestres”.

				Los artículos 53 y 55 LPNB crean el listado de especies silvestres en régimen de protección especial y, en su seno, el catálogo español de especies amenazadas, habiéndose dictado en su desarrollo el Real Decreto 139/2011, de 4 de febrero, del listado de especies silvestres en régimen de protección especial y del catálogo español de especies amenazadas, que tiene carácter de legislación básica sobre protección de medio ambiente, de conformidad con el artículo 149.1.23 CE.

				Tales artículos reconocen, asimismo, la competencia de las comunidades autónomas para establecer listados de especies silvestres en régimen de protección especial y catálogos de especies amenazadas, pudiendo establecer, además de las categorías de en “peligro de extinción” o “vulnerables”, otras específicas, determinando las prohibiciones y actuaciones suplementarias que se consideren necesarias.

				Por ello, confluye también sobre la iniciativa lo dispuesto en la Ley 16/1994, de 30 de junio, de conservación de la naturaleza del País Vasco (LCNPV), modificada por las leyes 2/1997, de 14 de marzo, y 1/2010, de 11 de marzo, y parcialmente derogada por la LC (disposición derogatoria). De la misma se destaca la regulación del artículo 48 que prevé la creación de un catálogo vasco de especies amenazadas de la fauna y flora, silvestre y marina, en el que se insertan dos nuevas categorías, como son, las de “raras” y de “interés especial”.

				La inclusión en el catálogo vasco, al igual que en el caso de la inclusión en el listado de especies silvestres en régimen de protección especial, determina la prohibición de su caza (artículos 54 y 62 LPNB y artículo 50 LCNPV). O como señala el artículo 3.2 LC, no se podrán declarar cinegéticas especies protegidas.

				De esa forma, también se ha de tener presente el Decreto 167/1996, de 9 de julio, por el que se regula el catálogo vasco de especies amenazadas de la fauna y flora, silvestre y marina, y la Orden de 10 de enero de 2011 de la Consejera de Medio Ambiente, Planificación Territorial, Agricultura y Pesca, por la que se modifica el catálogo vasco de especies amenazadas de la fauna y flora silvestre y marina, y se aprueba el texto único.

				En cuanto a los territorios históricos, de acuerdo con 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 (en adelante, LTH), tienen, en virtud del artículo 7.b).3, competencia para el desarrollo y ejecución dentro de su territorio de la legislación de las instituciones comunes en materia de “régimen de aprovechamiento de la riqueza piscícola continental y cinegética”.

				Conforme al artículo 8.2 LTH, en las materias en las que corresponde a los territorios históricos el desarrollo normativo y la ejecución tienen las siguientes potestades: a) de desarrollo normativo de las normas emanadas de las instituciones comunes; b) reglamentaria; c) administrativa, incluida la inspección; d) revisora en vía administrativa.

				Basta decir ahora que, en general, la LTH traza una distribución similar al esquema clásico entre normas básicas y normas de desarrollo y ejecución, en el que las instituciones comunes se reservan la ordenación fundamental o sustancial en aras a garantizar un común denominador normativo en la materia en toda la Comunidad Autónoma, mientras los territorios históricos deben tener espacio para ejercer su competencia normativa e introducir aquellas regulaciones que consideren convenientes atendiendo los intereses forales en la materia.

				Conforme a ese esquema, el artículo 11 LC atribuye al Gobierno Vasco la competencia para establecer reglamentariamente las especies, subespecies y poblaciones de fauna silvestre o asilvestrada que puedan ser declaradas cinegéticas, mientras que las órdenes forales de vedas podrán reducir, pero no ampliar, las especies cazables en cada territorio histórico.

				Corresponde, pues, a las instituciones comunes, la determinación genérica de las especies cazables para todo el territorio de la Comunidad Autónoma y con vocación de permanencia, al tiempo que las órdenes forales de vedas, con vigencia anual, regularán la caza en el territorio histórico, respetando tanto la LC como el presente decreto, una vez se apruebe.
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				IV. Espectáculos (Art. 10.38 EAPV)

				Del propio título del anteproyecto de ley y de su articulado se desprende que, con carácter general, la materia competencial que circunscribe una regulación de este tipo es la de espectáculos públicos y actividades recreativas.

				Esta competencia se encuentra reconocida expresamente a la CAPV en el artículo 10.38 del Estatuto de Autonomía (EAPV) que prevé la competencia exclusiva en materia de espectáculos.

				Competencia ésta que, como recordábamos en el reciente DCJA 5/2012, referido a la misma materia, comprende así mismo la de las actividades recreativas, con arreglo a lo que señaló el Auto del Tribunal Constitucional (ATC) 46/2001, de 27 de febrero.

				La regulación de la materia ha comprendido desde las primeras normativas, tanto estatales (Real Decreto 2816/1982, de 27 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento general de policía de espectáculos y actividades recreativas) como autonómicas (Ley 4/1995, de 10 de noviembre, de espectáculos públicos y actividades recreativas vigente), toda una serie de aspectos referidos tanto al establecimiento de un marco general como a la determinación y características del objeto (espectáculos, actividades y establecimientos públicos), de los sujetos (organizadores, actuantes, asistentes) y de la organización; e igualmente al régimen de intervención administrativa y al control, fundamentando un amplio abanico de actuaciones administrativas en el ámbito del establecimiento de las instalaciones y de las condiciones de celebración, la ordenación de los títulos administrativos necesarios y la regulación de la actividad inspectora, de vigilancia y el ejercicio de la potestad sancionadora de todo tipo de espectáculos en espacios y locales públicos.

				Con todo, un rasgo característico de esta materia es que confluyen transversalmente otras y, por lo tanto, se encuentran implicados diversos títulos competenciales. El propio anteproyecto de ley reconoce en su regulación –v.gr. artículo 27.1- esta interrelación y efectúa, explícita o implícitamente, diversas remisiones a la normativa sectorial. Cabe así mencionar a los siguientes títulos competenciales del EAPV: comercio interior (art. 10.21), defensa del consumidor (art. 10.28), cultura (art.10.17), patrimonio histórico, artístico, monumental (art.10.19), deporte, ocio y esparcimiento (art. 10.36), casinos, juegos y apuestas (art.10.35), industria (art. 10.30), política infantil y juvenil (art. 10.39), medio ambiente (art. 11.1 a), urbanismo y ordenación del territorio (art. 10.31), publicidad (art. 10.27), régimen jurídico (art.10.2), procedimiento administrativo (art. 10.6), régimen local (art. 10.4), sanidad interior (art.18), higiene (art. 10.15), seguridad pública (art. 17) y turismo (art. 10.36).

				En cualquier caso, y aunque puede entenderse la cautela del legislador a fin de comprender el círculo en relación con los ámbitos que trata la ley, a pesar de ello, como decimos, y sin perjuicio que algunos de ellos intervengan puntualmente para la fundamentación de un precepto determinado, puede señalarse que, atendiendo al objeto y finalidad del anteproyecto (STC 71/1997), la materia regulada se focaliza a la luz de la competencia establecida en el citado artículo 10.38 EAPV que da por sí mismo una cobertura competencial suficiente para abordar la regulación.

				Respecto a la competencia estatal sobre la materia de espectáculos y actividades recreativas, hay que decir, en primer lugar, que la Constitución (CE) no contiene ningún tipo de referencia expresa a la materia, lo que propició –por vía del artículo 149.3 CE– que los diferentes estatutos de autonomía –entre los cuales, el EAPV– la reconocieran como competencia exclusiva. Ello no ha sido obstáculo, sin embargo, para que el Estado haya intervenido a través de otros títulos competenciales, fundamentalmente haciendo uso del de seguridad pública (art. 149.1.29 CE).

				Este título competencial fundamentó la limitación de la competencia estatutaria sobre la materia plasmada en el correspondiente real decreto de traspasos (Real Decreto 2585/1985), y también este título había habilitado anteriormente la regulación llevada a cabo por el mencionado Real Decreto 2816/1982, de 27 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento general de policía de espectáculos y actividades recreativas, todavía hoy vigente, pero que debemos considerar desplazado en nuestro caso por la normativa autonómica.

				También dicho título es el que ha fundamentado la previsión sobre la materia en la Ley Orgánica 1/1992, de 21 de febrero, de protección de la seguridad ciudadana (art. 8), y, en concreto, en la intervención del Estado a raíz de la regulación de la violencia en los espectáculos deportivos, sobre cuya interrelación con la propia ley realiza el anteproyecto una previsión específica (disposición adicional primera).

				Se debe en todo caso indicar que el concepto de seguridad del artículo 149.1.29 CE, en relación con la materia espectáculos, exige ser interpretado restrictivamente como las actuaciones de seguridad pública que corresponden a los cuerpos y fuerzas de seguridad; excluyendo de este concepto funciones de cariz administrativo, que tienen como objetivo garantizar el correcto desarrollo de las actividades en locales de pública concurrencia, así como el correcto estado de las instalaciones donde se llevan a cabo los espectáculos.

				Sobre la conveniente delimitación a hacerse entre ambos títulos pueden citarse los siguientes pasajes de la STC 25/2004:

				“En este punto, es preciso partir de nuestra doctrina acerca del concepto de «seguridad pública», en relación con el cual hemos declarado que «se refiere a la protección de personas y bienes y al mantenimiento de la tranquilidad u orden ciudadano» ( STC 104/1989, de 8 de junio [ RTC 1989, 104] , F. 3, con cita de las SSTC 33/1982, de 8 de junio [ RTC 1982, 33] , 117/1984, de 5 de diciembre [ RTC 1984, 117], 123/1984, de 18 de diciembre [ RTC 1984, 117] , y 59/1985, de 6 de mayo [ RTC 1985, 59] ), precisando en esta misma resolución y fundamento jurídico que dicha materia 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». Ahora bien, también hemos delimitado de manera más restrictiva el concepto de «seguridad pública», al afirmar en la STC 148/2000, de 1 de junio ( RTC 2000, 148) , F. 6 (recogiendo lo dicho en la STC 59/1985 [ RTC 1985, 59] , F. 2), que no toda seguridad de personas y bienes, ni toda normativa encaminada a conseguirla o a preservar su mantenimiento, puede englobarse en aquélla, pues, si así fuera, la práctica totalidad de las normas del Ordenamiento serían normas de seguridad pública, cuando es claro que se trata de un concepto más estricto en el que hay que situar de modo predominante las organizaciones y los medios instrumentales, en especial los cuerpos de seguridad a que se refiere el art. 104 CE ( RCL 1978, 2836) –FJ 6.”

				Es preciso reconocer, no obstante, que el concepto de seguridad pública puede ir más allá en ocasiones para acercarse a un sentido funcional, no solo orgánico, del servicio policial:

				“En esta misma línea de precisión del concepto de «seguridad pública», este Tribunal señaló en la STC 148/2000 ( RTC 2000, 148) , F. 6, que su ámbito normativo puede ir más allá de la regulación de las intervenciones de la «policía de seguridad», es decir, de las funciones propias de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, señalando que «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... 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)». Y hemos aplicado este criterio en diversos supuestos, pero siempre guiados por una concepción restrictiva de la «seguridad pública». Tal ocurre con la «protección civil», que requiere para la consecución de sus fines la integración y movilización de recursos humanos muy heterogéneos y no sólo policiales ( SSTC 123/1984, de 18 de diciembre [ RTC 1984, 123] , y 133/1990, de 19 de julio [ RTC 1990, 133] ), o con determinados productos estupefacientes y psicotropos, cuya custodia, traslado y, eventualmente, destrucción se incardinan en las materias «seguridad pública» y «administración de justicia» ( STC 54/1990, de 28 de marzo [ RTC 1990, 54] ). Pero ambos casos se caracterizan, precisamente, por referirse a situaciones o productos que son susceptibles de ocasionar graves riesgos para personas y bienes, lo que exige la adopción de medidas de especial intensidad.

				Esta idea restrictiva del concepto de «seguridad pública» preside la regulación de la Ley Orgánica 1/1992 ( RCL 1992, 421) que, según establece en su disposición final primera, se dicta en ejercicio de la competencia estatal «ex» art. 149.1.29 CE en materia de seguridad pública, siendo la finalidad de su regulación la de «asegurar la convivencia ciudadana, la erradicación de la violencia y la utilización pacífica de las vías y espacios públicos, así como la de prevenir la comisión de delitos y faltas» (art. 1.2). De esta forma, la Ley Orgánica de Protección de la Seguridad Ciudadana constriñe su regulación, según se apunta en términos generales en su Exposición de Motivos, al establecimiento del ámbito de responsabilidad de las autoridades administrativas en materias como la fabricación, comercio, tenencia y uso de armas y explosivos, concentraciones públicas en espectáculos, documentación personal de nacionales y extranjeros en España y ciertas actividades de especial interés y responsabilidad para las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Esto es, la Ley abarca fundamentalmente materias concretas susceptibles de originar riesgos ciertos que pueden afectar de modo directo y grave a la seguridad de personas y bienes, tomando en consideración, especialmente, «fenómenos colectivos que implican la aparición de amenazas, coacciones o acciones violentas, con graves repercusiones en el funcionamiento de los servicios públicos y en la vida ciudadana» (Exposición de Motivos), pero no extiende su regulación a cualquier actividad que pueda tener una relación más o menos remota con la seguridad pública. (STC 25/2004, 6).”

				La relación del repetido título de seguridad pública con el de espectáculos que aborda el anteproyecto puede venir despejada, en cualquier caso, con arreglo al siguiente pasaje de la sentencia constitucional de constante referencia:

				Un supuesto similar se plantea en relación con la policía administrativa de los espectáculos públicos, respecto de los cuales la Ley Orgánica de Protección de la Seguridad Ciudadana sólo se refiere a aquellos aspectos que, de forma especialmente intensa, pueden originar riesgos para personas o bienes o perturbar la pacífica convivencia, existiendo, al mismo tiempo, otros aspectos que quedan extramuros de la «seguridad ciudadana». Así lo puso de relieve este Tribunal en su Sentencia 148/2000, de 1 de junio ( RTC 2000, 148), en la que, con ocasión de un conflicto de competencia planteado con respecto al Reglamento para la prevención de la violencia en los espectáculos deportivos, se analizó la separación de los aspectos que pertenecen al ámbito de la «seguridad pública» de los que corresponden a la materia «espectáculos públicos». En particular, consideramos incardinadas en esta última materia «las prescripciones que, velando por el buen orden de los mismos [los espectáculos], se encaucen a la protección de las personas y bienes “a través de una intervención administrativa ordinaria –de carácter normal y constante–” ( STC 313/1994, de 24 de noviembre [ RTC 1994, 313] , F. 6)», concluyendo que «la policía de espectáculos se caracterizará por el hecho de que sus medidas o disposiciones permitan el desarrollo ordenado del acontecimiento, según la naturaleza del espectáculo de que se trate, sin necesidad de recurrir a medidas extraordinarias, pues cuando aquéllas puedan resultar insuficientes para garantizarlo será necesario arbitrar medidas de estricta “seguridad pública” ( STC 54/1990, de 28 de marzo [ RTC 1990, 54], F. 3)» (F. 10) (STC 25/2004, 7).

				Seguidamente, y visto el papel destacado que el anteproyecto atribuye a los municipios, y en concreto a los ayuntamientos, de acuerdo con los principios de subsidiariedad y proximidad a la ciudadanía en que señala inspirarse su propio preámbulo, consideramos conveniente efectuar referencia sucinta a las competencias de la CAPV en materia de régimen local, al objeto de determinar si el anteproyecto de ley objeto de estudio respeta las previsiones estatutarias y la garantía institucional de la autonomía local establecida en el artículo 140 CE.

				Sobre las características, requisitos y formulación de la garantía de la autonomía local reconocida en el artículo 140 CE, conviene remarcar los criterios constitucionales extraíbles de recognoscibilidad del ente local y la posible afectación de su existencia misma y del derecho de los entes locales a intervenir de forma efectiva en los intereses que les son propios, ya que los entes locales son portadores de unos intereses –los de los vecinos– que son diferenciables de los del Estado y de los de las comunidades autónomas, si bien conjuntamente forman parte del entramado de todos los intereses públicos.

				Teniendo en cuenta, por otro lado, las previsiones estatutarias en materia de régimen local, o en materias conexas a ella, así como también las disposiciones que se contemplan en la Ley 7/1985, de 2 de abril, de bases del régimen local, especialmente las de los artículos 25 y 26, dedicados a las competencias y servicios mínimos que se les debe, respectivamente, atribuir por sectores a los entes municipales y que deben éstos prestar a sus convecinos, nos encontramos con previsiones en una y otra norma que guardan relación estrecha con la materia regulada por el anteproyecto: así se señala en relación con la seguridad en lugares públicos, protección civil, prevención y extinción de incendios, entre otros.

				Parece además ─tal y como lo recuerda el informe jurídico del departamento de la iniciativa─ que el proyecto de Ley municipal de la CAPV que se encuentra en trámite, efectúa previsiones competenciales específicas en favor de los municipios vascos, en el marco de lo que disponga la legislación aplicable; tarea que le toca abordar en la presente materia al presente anteproyecto.

				Un ligero repaso de las disposiciones del anteproyecto permite atisbar que en él se contemplan suficientes previsiones en el ámbito de las competencias en la materia, las relaciones interadministrativas, la participación en órganos de colaboración, en el ejercicio de la potestad normativa o de la participación en el régimen de inspección y sanción, como para concluir que la regulación que se efectúa en el anteproyecto de ley es totalmente respetuosa con la configuración que del régimen local realizan los preceptos estatutarios y garantiza, por otra parte, el pleno respeto de la autonomía local.

				DCJA 119/2012 pár. 43 a 60

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

				El artículo 10.4 del Estatuto de Autonomía (EAPV) otorga a la Comunidad Autónoma del País Vasco (CAPV) competencia exclusiva en el ámbito de los funcionarios del País Vasco y de su Administración local, pero lo hace en los términos del artículo 149.1.18 de la Constitución (CE) que confiere al Estado el dictado de la normativa básica en materia de función pública.

				Estamos ante una materia compartida en la que la Comunidad Autónoma ostenta facultades de desarrollo legislativo y ejecución con el límite de la regulación básica que se reserva el Estado.

				En la tarea de determinar la regulación básica en la materia hay que analizar la concreta normativa estatal con arreglo a dos criterios, uno material y otro formal. Desde la STC 69/1988, de 9 de abril, el primero responde a la necesaria “evitación de que puedan dejarse sin contenido o inconstitucionalmente cercenadas las competencias autonómicas”. El segundo trata de “velar porque el cierre del sistema no se mantenga en una ambigüedad permanente que supondría reconocer al Estado facultad para oponer sorpresivamente a las Comunidades Autónomas, como norma básica, cualquier precepto legal o reglamentario al margen de cuál sea su rango o estructura”; a la dimensión formal de la normativa básica atiende el principio de ley formal.

				Y recordar que la función propia de la legislación básica, una vez valorado y asumido su verdadero carácter básico, es la de delimitar el campo legislativo autonómico, “lo que no supone exclusión o vaciamiento de sus competencias, sino obligación de atenerse en el ejercicio de éstas al sentido, amplitud y fines de la materia básica”. (FJ 38 de la STC 76/1983).

				Esa técnica de articulación competencial construida sobre la distinción entre lo básico y su desarrollo, en una determinada materia, implica que el legislador autonómico debe respetar las normas básicas dictadas por el Estado, “ahora bien, ese respeto no significa reverencia a lo literal, pues también en el caso de las normas básicas ha de extraerse su sentido y alcance del contexto sistemático y de su finalidad. Esto que es así para el Juez, es válido también para el legislador. En definitiva, las Comunidades Autónomas pueden desarrollar la legislación básica en función de sus características y, entre ellas, la estructura de sus propias Administraciones y el diseño de la función pública que las sirvan, así como la materia o sector de la actividad administrativa donde se producen” (FJ 3º de la STC 172/1996).

				Por otro lado, en materia de personal al servicio de la Administración Pública el Tribunal Constitucional ha acudido en ocasiones a una consideración conjunta de los títulos enunciados en el artículo 149.1.18 CE, esto es, sobre las bases del régimen jurídico de las administraciones públicas y del régimen estatutario de sus funcionarios.

				En la STC 76/1983 (FJ 38) el Tribunal Constitucional señalaba que de dicha previsión: “deriva una doble competencia estatal en materia de función pública: 1ª) competencia para regular los aspectos básicos de la situación personal de los funcionarios públicos; es decir, de la denominada relación de servicio, contenido indiscutible del régimen estatutario, y 2ª) competencia para regular los aspectos esenciales de la organización de la burocracia de las Administraciones públicas, pues la expresión “régimen jurídico” contenida en el precepto constitucional no se refiere exclusivamente al procedimiento y al régimen de recursos, como ha señalado este Tribunal Constitucional en su Sentencia 32/1981, de 28 de julio, y ha de entenderse incluida también en ella la regulación básica de la organización de todas las Administraciones públicas”.

				Y ante regulaciones que se dirigían a ordenar el régimen de los empleados públicos con criterios de generalidad a todo el sector público y con el detalle necesario que garantice una igualdad de tratamiento de los mismos, con independencia de la Administración o ente público al que sirvan, ha entendido que éstas “forma(n) 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” (STC 179/1989, de 2 de noviembre).

				Según el Tribunal Constitucional, cuando la regulación desborda los estrictos límites del régimen estatutario y engloba también a los empleados públicos no sometidos a una relación funcionarial, cualquiera que sea el régimen jurídico al que estén sujetos y que se hallen al servicio del sector público, debe encuadrarse dentro del régimen jurídico de las administraciones públicas, siendo, por tanto, competencia del Estado, en todo caso, el establecimiento de las bases relativas al mismo.

				En cuanto a la competencia sobre el régimen estatutario de los funcionarios públicos, el Tribunal Constitucional (STC 37/2002, FJ 8) ha dicho que: “En materia de función pública al Estado le corresponde, en virtud de lo establecido en el art. 149.1.18ª CE, la competencia exclusiva para establecer las bases del régimen estatutario de los funcionarios públicos, expresión que ha de entenderse referida, como ha tenido ocasión de declarar el Tribunal Constitucional, a los funcionarios de todas las Administraciones públicas, debiendo, por consiguiente, entenderse incluidos en dicho título competencial tanto los funcionarios de la Administración del Estado como los de las Administraciones de las Comunidades Autónomas y los de las Corporaciones Locales”.

				Y en la STC 1/2003, de 16 de enero (FJ 8), ha recordado que en relación con “el régimen estatutario de los funcionarios públicos” corresponde al Estado, en virtud del artículo 149.1.18ª CE, “fijar el común denominador normativo necesario para asegurar la unidad prevista por las normas del bloque de constitucionalidad que establecen la distribución de competencias (STC 48/1998, FJ 3). Esto es, un marco normativo unitario de aplicación a todo el territorio nacional (…), a partir del cual pueda cada Comunidad, en defensa de su propio interés, introducir las peculiaridades que estime convenientes dentro del marco competencial que en la materia correspondiente le asigne su Estatuto”.

				En cuanto a los contornos de la competencia, la reciente STC 31/2010, de 28 de junio (FJ 82), decía con vocación sintetizadora que el art. 149.1.18 CE reserva al Estado las bases del régimen estatutario de los funcionarios públicos, incluyéndose en ellas “en principio, la normación relativa a la adquisición y pérdida de la condición de funcionario, a las condiciones de promoción de la carrera administrativa y a las situaciones que en ésta puedan darse, a los derechos y deberes y responsabilidades de los funcionarios y a su régimen disciplinario, así como a la creación e integración, en su caso, de cuerpos y escalas funcionariales y al modo de provisión de puestos de trabajo al servicio de las Administraciones públicas ( STC 37/2002, de 14 de febrero, F. 5 y las allí citadas)”.

				Por lo que se refiere al régimen jurídico de las administraciones públicas, la STC 50/1999, de 6 de abril, señala lo siguiente: “En virtud de esta competencia básica el Estado puede establecer los elementos esenciales que garanticen un régimen jurídico unitario aplicable a todas las Administraciones públicas. Con todo, es cierto que, como queda dicho, la intensidad y extensión que pueden tener las bases no es la misma en todos los ámbitos que integran ese régimen jurídico. Así, el alcance de lo básico será menor en aquellas cuestiones que se refieren primordialmente a la organización y al funcionamiento interno de los órganos de las Administraciones públicas, que en aquellas otras que inciden más directamente en su actividad externa, sobre todo cuando afectan a la esfera de derechos e intereses de los administrados, aunque ciertamente no cabe trazar una distinción tajante entre unos aspectos y otros. No debe olvidarse que, según establece el art. 149.1.18 CE, el objetivo fundamental, aunque no único, de las bases en esta materia es el de garantizar «a los administrados un tratamiento común ante ellas» y no cabe duda de que cuanto menor sea la posibilidad de incidencia externa de las cuestiones reguladas por los preceptos impugnados, más remota resultará la necesidad de asegurar ese tratamiento común y, por el contrario, mayor relieve y amplitud adquirirá la capacidad de las Comunidades Autónomas de organizar su propia Administración según sus preferencias”.

				La citada STC 1/2003 (FJ 8) reconoce, igualmente, la necesidad de interpretar en un sentido lo más favorable posible a la capacidad autonómica de autoorganización el contenido de las bases en esta materia, pues “la intensidad y extensión que pueden tener las bases no es la misma en todos los ámbitos que integran ese régimen jurídico. Así, el alcance de lo básico será menor en aquellas cuestiones que se refieren primordialmente a la organización y funcionamiento interno de los órganos de las Administraciones públicas que en aquellas otras que inciden más directamente en su actividad externa, sobre todo cuando afectan a la esfera de los derechos e intereses de los administrados”

				Respetando dicho marco básico, a la Comunidad Autónoma del País Vasco le corresponderá su desarrollo legislativo y ejecución, tanto en su vertiente estatutaria como respecto a su potestad organizatoria para ordenar el personal a su servicio.

				En este caso, la ley básica en la materia viene constituida por la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto del Empleado Público (en adelante EBEP), ley que aspira a ordenar el sistema de empleo público en su conjunto, aunque sin desconocer las peculiaridades de los diferentes tipos de personal y la diversidad existente en determinados sectores específicos de la función pública, ley que persigue que cada Administración pueda configurar su propia política de personal, reduciendo la densidad de lo básico, “sin merma de los necesarios elementos de cohesión y de los instrumentos de coordinación consiguientes” (Exposición de Motivos).

				Aunque los márgenes de configuración que el EBEP deja para su desarrollo por las comunidades autónomas son distintos en los diferentes aspectos del régimen estatutario de los funcionarios públicos, lo singular es que las normas sobre ordenación, planificación y gestión de recursos humanos, carrera profesional, promoción interna, evaluación del desempeño, derechos retributivos, provisión de puestos de trabajo y movilidad, producirán efectos a partir de las leyes de función pública que se dicten en su desarrollo (disposición final cuarta 2).

				También, en tanto que norma delimitadora de la competencia autonómica, nos hemos de referir a la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases del Régimen Local (LBRL), a la vista de los términos del artículo 3.1 EBEP que prescribe que “el personal funcionario de las Entidades Locales se rige por la legislación estatal que resulte de aplicación, de la que forma parte este Estatuto y por la legislación de las Comunidades Autónomas, con respeto a la autonomía local”, y que su disposición derogatoria única sólo deroga expresamente el artículo 92 y el capítulo III del título VII de la LBRL.

				No podemos responder con la misma claridad en relación al Real Decreto Legislativo 781/1986, de 16 de abril, por el que se prueba el Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local, pese a la declarada inconstitucionalidad de su inciso “conforme a su naturaleza” de su disposición final séptima (STC 385/1993), en particular, con respecto a sus artículos 167 y 169, donde se contemplan los elementos estructurales de la función pública local. En todo caso, habrá que entender la regulación del Texto Refundido en el marco básico diseñado por el EBEP y la prudencia con la que se opera con respecto a la ordenación del Texto Refundido en materia de escalas y subescalas que, en definitiva, se deja subsistente, parece responder al entendimiento de que debe ser el legislador estatal el que realice la acomodación que el EBEP exige.

				Al margen de lo que luego se dirá sobre cuestiones concretas, el anteproyecto se ajusta a las bases definidas en dichas leyes.

				En lo que se refiere a la inclusión en el ámbito de la ley de los territorios históricos y la Administración Local tampoco vemos obstáculos a la regulación del anteproyecto.

				La competencia de las instituciones comunes para el dictado de una ley proviene de una primera fuente, pues en lo que sea definición del régimen común aplicable a los funcionarios públicos de la Comunidad Autónoma, en particular de lo que esté reservado a la ley, y de aquello que requiera de un desarrollo reglamentario reservado al Gobierno Vasco, puede ser acometida desde el 10.4 EAPV.

				Con respecto a aquellos aspectos de naturaleza más estructural, que inciden sobre la organización de las respectivas administraciones, también es innegable la competencia del legislador autonómico para ordenar el régimen jurídico de las administraciones locales, al amparo del artículo 10.4 EAPV que también incluye el “Régimen Local” como competencia exclusiva de la Comunidad Autónoma, preservando lo dispuesto en la normativa básica estatal y el núcleo inherente a la autonomía local constitucionalmente garantizada,

				En relación a las administraciones forales, la Comisión ha considerado recientemente, DCJA 46/2012, que también puede entrar a ordenar su régimen jurídico, sucintamente, porque el núcleo intangible de la foralidad ─que reconoce la disposición adicional 1ª CE, actualiza el artículo 37.3.a) EAPV y tiene reflejo en el artículo 7 a).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 (LTH)─ es el diseño institucional de los territorios históricos.

				Tanto su configuración interna como las normas que ordenan las relaciones entre sus instituciones de autogobierno ─juntas generales y diputaciones forales─ constituyen un reducto indisponible de su autonomía institucional constitucionalmente reconocida, límite que resulta infranqueable tanto al legislador estatal como al autonómico.

				En tanto Administración pública, sin embargo, es posible una intervención del legislador autonómico, al servicio de una idea común de la que han de participar todas las administraciones públicas autonómicas, y que se traduce en principios y reglas básicas sobre aspectos organizativos y de funcionamiento aplicables a todas ellas.

				Bajo el prisma del artículo 10.2 EAPV, como dijimos en dicho dictamen, la autonomía organizativa de los órganos forales no ha de concebirse como un esfera total y absolutamente resistente a cualquier mínima incidencia o afectación proveniente del legislador autonómico en cuanto institución que forma parte de los poderes del País Vasco, siempre que no cuestione sus rasgos organizativos ni desdibuje la imagen identificable de sus régimen foral tradicional, encuentre adecuado soporte en preceptos constitucionales y tenga carácter principial.

				La extensión que realiza el anteproyecto a las entidades del sector público también tiene amparo en el artículo 10.24 EAPV ─“sector público propio del País Vasco en cuanto no esté afectado por normas de este Estatuto─” que, aunque en el EAPV se califica de exclusiva, al margen de otras competencias que pueden permitir al Estado incidir en su regulación, se encuentra supeditada a la competencia básica estatal del artículo 149.1.18 CE (“bases del régimen jurídico de las Administraciones Públicas”); y en el ámbito intra comunitario se encuentra limitada por la competencia que para organizar sus respectivas administraciones tienen las entidades con autonomía política.

				Porque la lógica jurídica indica que la distribución de competencias no puede alterarse completamente por el hecho de que las administraciones locales o forales adopten o no una forma personificada instrumental para la prestación de un servicio público.

				Desde esta perspectiva podrán establecerse normas aplicables a tales formas de personificación, pero su factura tendrá que ser sustancialmente coincidente a las que cabe fijar al amparo del artículo 10.2 EAPV con respecto a la correspondiente Administración, esto es, habrán de servir al establecimiento de normas comunes y principiales, unas aplicables a todas las administraciones del País Vasco, como instituciones propias del País Vasco, y las otras a su sector público, que forma parte de aquellas.

				En ese sentido, el anteproyecto tampoco conlleva menoscabo o indebida afectación a las competencias de autoorganización de las administraciones afectadas a las que el anteproyecto reconoce una amplia capacidad de determinación sobre su empleo público.

				 DCJA 105/2012 pár. 123 a 153

				En relación a la regulación del artículo 62 sobre el personal funcionario con habilitación de carácter estatal, en el DCJA 193/2011 estudiamos la particularidad de la disposición adicional tercera.2 EBEP y concluimos que en 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 la Administración local. 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.

				Pero, por lo que se refiere a las competencias de gestión, dijimos que se han de respetar aquellas que venían ejerciendo los territorios históricos antes de la aprobación del EBEP por la salvedad foral 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”). Las nuevas competencias de gestión que reconoce el EBEP a las comunidades autónomas, que antes las tenía reservadas el Estado, cabe sin embargo que el legislador autonómico las asigne a las instituciones comunes.

				Criterio de reparto avalado muy recientemente por la Comisión Arbitral en la Decisión 3/2012, de 19 de abril de 2012, relativa a las cuestiones de competencia planteadas por las Juntas Generales del Territorio Histórico de Álava, la Diputación Foral de Bizkaia y la Diputación Foral de Álava, en relación con el proyecto de Ley Municipal de Euskadi.

				DCJA 105/2012 pár. 470 a 472

				VI. Industria (art. 10.30 EAPV)

				La materia “industria”, según ya consolidada doctrina constitucional ( STC 175/2003 y sentencias recordadas en la misma, entre las que destacamos las STC 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).

				En cuanto a la submateria “seguridad industrial”, el Estado tiene atribuida la potestad normativa ─podrá dictar normas “por razones de seguridad industrial”─, lo que no excluye la posibilidad de que la Comunidad Autónoma que posea la competencia exclusiva en materia de industria, «… pueda dictar también disposiciones complementarias de las del Estado, siempre que no violen los mandatos o impidan alcanzar los fines perseguidos por la legislación estatal (...). Se trata, pues, de una concurrencia de potestades normativas, estatal y autonómica, que puede ordenar el legislador estatal con los criterios y puntos de conexión que sea menester fijar y que resulten constitucional y estatutariamente correctos. Por su parte, la ejecución de esta normativa estatal y de la complementaria que pueda dictar la Comunidad Autónoma corresponde en exclusiva a (ésta), ya que (...) únicamente (se) excluyen de la competencia autonómica las “normas” que pueda dictar el Estado, sin referencia alguna a ninguna actividad estricta de ejecución (...). De manera que el Estado carece de facultades ejecutivas en materia de industria y, en concreto, de seguridad industrial en todo el territorio nacional» (STC 243/1994, FJ 3.º).

				Habría que añadir, además, que la STC 313/1994, de 24 de noviembre, al analizar el artículo 10.30 del EAPV, y pese a reconocer su distinta dicción literal con respecto a lo establecido en otros Estatutos (caso del Catalán) valida ese mismo diseño: “En definitiva, pues, ─dice el Tribunal Constitucional─ el reparto de funciones en materia de seguridad industrial sigue aquí un esquema similar al analizado en el fundamento jurídico 3.º: el Estado se reserva la función normativa en materia de seguridad de los productos industriales, en tanto que a la Comunidad Autónoma del País Vasco le corresponde la potestad de complementar esta normativa y la ejecución tanto de la emanada del Estado, cuanto de la autonómica o comunitaria europea” (FJ 7º).

				En definitiva, y en lo que aquí interesa, queda claro que la Comunidad Autónoma, de acuerdo con el artículo 18.30 EAPV, puede regular el procedimiento para la puesta en servicio de instalaciones industriales.

				Ahora bien, no cabe olvidar que debe hacerlo respetando la normativa básica, constituida en este caso por la Ley 21/1992, de 16 de julio (LI), y en particular de lo dispuesto en el artículo 4 (libertad de establecimiento) y artículos 9 a 18 (seguridad industrial). El primero contempla los criterios que rigen la intervención de la Administración en materia de instalación, ampliación y traslado de actividades industriales. En materia de seguridad industrial, los reglamentos de seguridad son los encargados de establecer las instalaciones, actividades, equipos o productos sujetos a los mismos, pudiendo condicionar el funcionamiento de determinadas instalaciones y la utilización de determinados productos a que se acredite el cumplimiento de las normas reglamentarias [artículo 12.1 a) y 3]. Esa acreditación se podrá realizar de la forma en la que se establece en el artículo 13 LI, cuyo apartado 3 prescribe que las comunicaciones o declaraciones responsables que se realicen en una determinada Comunidad Autónoma serán válidas, sin que puedan imponerse requisitos o condiciones adicionales, para el ejercicio de la actividad en todo el territorio español.

				Hay que decir que tanto el artículo 4, como el artículo 12 y artículo 13.3 de la LI han sido modificados por el artículo 13 de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificación de diversas leyes para su adaptación a la ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.

				DCJA 147/2012 pár. 24 a 29

				VII. Medioambiente (art. 11.1 EAPV)

				Con respecto a los territorios históricos, la situación se presenta algo más compleja. El artículo 7.a).9, de la Ley 27/1983, de 25 de noviembre, de Relaciones entre las Instituciones de la Comunidad Autónoma y los Órganos Forales de sus Territorios Históricos (LTH), atribuye a éstos últimos la competencia exclusiva en conservación y mejora de los suelos agrícolas y forestales, así como la competencia de desarrollo y ejecución de las normas emanadas de las Instituciones Comunes en sanidad y producción vegetal.

				Aunque la cuestión no se haya suscitado durante la tramitación del expediente, la incidencia del proyecto en la conservación y mejora de los suelos agrícolas y forestales ─competencia atribuida con carácter exclusivo a los órganos forales─, aconseja analizar la iniciativa desde este punto de vista, aunque sea con carácter preventivo.

				Para ello, conviene recordar el carácter transversal que el Tribunal Constitucional ha reconocido a la competencia en medio ambiente. En su Sentencia 102/1995, de 26 de junio de 1995, el alto Tribunal decía lo siguiente:

				“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 (art. 148.1.1.ª, 3.ª, 7.ª, 8.ª, 10ª y 11ª C.E.) 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.

				(…) 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).”

				Esta doctrina constitucional sobre la transversalidad de la competencia en materia de medio ambiente ha propiciado una doctrina paralela en la Comisión Arbitral, expresada recientemente en su Decisión 2/2011, de 8 de noviembre, emitida en relación con el Proyecto de Ley de cambio climático. Aunque en ese caso su incidencia se producía en otro soporte físico de los incluidos en el artículo 7.a).9 de la LTH como son los montes, la argumentación resulta trasladable a los suelos agrícolas y forestales, incluidos en ese mismo epígrafe de la ley. La mencionada decisión dice en su argumentación lo siguiente:

				“A este respecto, es importante recordar la doctrina constitucional que ya hemos adelantado, sobre el carácter transversal del título competencial medioambiental, dada su proyección al conjunto de recursos naturales. Dicha transversalidad se manifiesta al observar que la materia que nos ocupa ─montes- es un soporte físico susceptible de servir a distintas actividades y de constituir el objeto de diversas competencias. Por ello, en el momento de intentar delimitar el ámbito de cada una de las competencias afectadas, debe acudirse al principio de especificidad, para establecer cuál sea el título competencial predominante, por su vinculación directa e inmediata con la materia que se pretende regular. Tal principio, como viene declarando la doctrina constitucional aludida, opera con dos tipos de criterios: el objetivo y el teleológico. El primero atiende a la calificación del contenido material de cada precepto; el segundo, a la averiguación de su finalidad; sin que en ningún caso, el ejercicio de la competencia analizada pueda suponer el vaciamiento de las competencias sectoriales de las otras Administraciones implicadas (STC 102/1995).

				(…)

				Es claro, siguiendo la doctrina constitucional de la transversalidad, que no puede utilizarse la competencia de medio ambiente que corresponde a la Comunidad Autónoma, para vaciar de contenido las potestades de las que son titulares los Territorios Históricos. No obstante, si aplicamos los criterios objetivo y teleológico al caso, llegaremos a la conclusión, ya adelantada, de que se ajusta a la distribución competencial permitir la aplicación sobre un determinado espacio físico de medidas necesarias para preservar el medio ambiente. Efectivamente, la adaptación a los potenciales impactos del cambio climático ─que constituye la finalidad del PLCC─ ha de respetar las competencias forales, pero éstas, aunque sean exclusivas sobre determinados espacios físicos, como los montes, han de permitir el ejercicio de la competencia medioambiental para lograr los resultados perseguidos. Este es el sentido también de la Resolución de la Comisión Arbitral 3/2003, que citamos en el Fundamento Jurídico 2.”

				Es evidente por tanto que, aunque la conservación y mejora de los suelos agrícolas aparece entre los objetivos del proyecto, se aprecia con la misma claridad un objetivo aún mayor, el de la reutilización de unos residuos que, como reconoce la parte expositiva del proyecto, pueden presentar riesgos para la salud humana y el medio ambiente, lo que justifica la intervención normativa de las instituciones comunes desde las competencias en medio ambiente y sanidad interior.

				DCJA 226/2012 pár. 33 a 37

				El Estatuto de Autonomía dispone en su artículo 11.1a) que es competencia de la Comunidad Autónoma del País Vasco (CAPV) el desarrollo legislativo y la ejecución dentro de su territorio de la legislación básica del Estado en materia de medio ambiente.

				Sobre el alcance del reparto competencial en materia de medio ambiente entre el Estado y las comunidades autónomas 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 de 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 relación con el reparto competencial en materia de evaluación de impacto ambiental, la STC 13/1998, de 22 de enero, explica el objeto del contencioso de la siguiente forma:

				“En el conflicto constitucional se impugnan los artículos del Real Decreto 1131/1988 que permiten que la Administración general del Estado evalúe el impacto ambiental de sus propias obras, instalaciones o actividades, o de los proyectos promovidos por empresas o sujetos particulares que se encuentran sometidos a intervención administrativa estatal. La representación del Gobierno Vasco sostiene que los proyectos localizados en su territorio deben ser evaluados ambientalmente por la Administración autonómica, por lo que a ella corresponde formular la declaración de impacto ambiental de todos los proyectos, aunque la Administración competente para aprobarlos o autorizarlos sea la estatal; y que el órgano ambiental llamado a adoptar dicha declaración de impacto debe ser el que designe la Comunidad Autónoma de entre sus autoridades administrativas, mediante sus propias disposiciones, y no un órgano de la Administración general del Estado. Todo ello, en virtud de las competencias legislativas y ejecutivas sobre el medio ambiente que han sido asumidas en su Estatuto de Autonomía [art. 11.1, a) EAPV]”.

				El alto tribunal expresa además, sorprendentemente, que:

				“La evaluación de impacto ambiental no puede caracterizarse como ejecución o gestión en materia de medio ambiente… el reparto competencial en esta materia [art. 11.1, a) EAPV y art. 149.1.23.ª 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. Pero cuando la Administración general del Estado ejerce sus competencias exclusivas en distintos ámbitos materiales, como son administración de justicia, aeropuertos y puertos, ferrocarriles, aguas continentales, instalaciones eléctricas, obras públicas de interés general, minas y energía, patrimonio cultural y seguridad pública, hay que atenerse a la distribución de competencias que efectúan los Estatutos de Autonomía en el marco del art. 149 CE (y, singularmente, de los números 4, 20, 21, 22, 24, 25, 28 y 29 del apartado 1 de ese art. 149).

				Por consiguiente, es conforme con el orden constitucional de competencias que la normativa impugnada confíe la evaluación del impacto ambiental a la propia Administración que realiza o autoriza el proyecto de una obra, instalación o actividad que se encuentra sujeta a su competencia, a tenor del bloque de la constitucionalidad. La Administración está ejerciendo sus competencias sectoriales propias cuando asegura que el organismo o la empresa que promueve la obra u otra actividad proyectada realiza el estudio de impacto ambiental; cuando somete el proyecto, y el estudio de impacto, a información pública; cuando realiza consultas con otras autoridades, y les pide informes; y cuando finalmente, a la vista del resultado del estudio, de las alegaciones de los particulares y de los puntos de vista de los restantes Departamentos y Administraciones públicas, formula la declaración de impacto ambiental, la cual viene a formar parte de la autorización final del proyecto.

				La Administración estatal ejerce sus propias competencias sustantivas sobre la obra, la instalación o la actividad proyectada, aun cuando preceptivamente deba considerar su impacto medioambiental. No está ejecutando la legislación básica del medio ambiente. Esta se agota en aprobar la norma que obliga a todas las Administraciones públicas a que, cuando actúan en el ejercicio de cualesquiera de sus competencias, ponderen y evalúen las repercusiones sobre el medio ambiente, minimizando y corrigiendo los daños causados a la población y al medio ambiente natural y cultural del territorio afectado por dicha actuación, cuando no renunciando a llevarla a cabo”.

				La STC 101/2006, de 30 de marzo, repite los mismos razonamientos, insistiendo en que:

				“la evaluación de impacto ambiental no puede caracterizarse, por consiguiente, como ejecución o gestión en materia de medio ambiente. La finalidad, contenido y efecto de la norma básica estatal conduce a que todas las Administraciones públicas valoren el medio ambiente cuando ejercen sus competencias sobre cualquiera de las obras, instalaciones u otras actividades de su competencia. Muchas de esas obras, instalaciones y actividades forman parte de materias sometidas por la Constitución y los Estatutos de Autonomía a reglas específicas de reparto de competencias, que son títulos que por su naturaleza y finalidad atraen a la de medio ambiente, cuyo “carácter complejo y multidisciplinar afecta a los más variados sectores del ordenamiento” (STC 64/1982 , F. 3)» (STC 13/1998, F. 7)”.

				B) En relación con los territorios históricos:

				La protección del medio ambiente es, en general, y salvo concretas especificaciones, 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).

				La Ley general de protección del medio ambiente del País Vasco dispone en su artículo 44 que, a efectos de evaluación ambiental estratégica e individualizada, se entenderá como órgano competente para la emisión del informe ambiental y de la declaración de impacto ambiental el órgano ambiental de la Comunidad Autónoma.

				No obstante tal atribución, en aquellos casos en que la competencia sustantiva para la aprobación del plan o autorización del proyecto resida en los órganos forales de los territorios históricos, la competencia reconocida en el párrafo anterior queda atribuida a éstos últimos, excepto cuando el plan o proyecto que se pretenda ejecutar supere o afecte al ámbito territorial de más de un territorio histórico, supuesto éste en el que se garantizará la participación en el procedimiento de los órganos forales.

				DCJA 172/2012 pár. 47 a 55

				El artículo 1 del proyecto dispone: “el presente decreto tiene por objeto regular el procedimiento de evaluación ambiental estratégica al que deben someterse los planes y programas que elaboren y/o aprueben las administraciones públicas de la Comunidad Autónoma del País Vasco y/o se pretendan llevar a cabo en el territorio de la Comunidad Autónoma del País Vasco”.

				El objeto del proyecto incluye, por tanto, los planes y programas que elabore el Estado, lo cual resulta contrario al concepto de competencia en materia de evaluación de impacto ambiental que como se ha señalado mantiene el Tribunal Constitucional.

				El primer borrador de proyecto establecía: “el presente decreto tiene por objeto regular el procedimiento de evaluación ambiental estratégica al que deben someterse los planes y programas que elaboren y/o aprueben las administraciones públicas de la Comunidad Autónoma del País Vasco y que puedan tener efectos significativos sobre el medio ambiente”.

				Durante la tramitación del proyecto se modificó la definición de su objeto al entenderse que, a tenor de lo dispuesto en el artículo 41.1 del la LGMAPV, deberán de someterse al procedimiento de evaluación de impacto ambiental los planes y programas que se pretendan llevar a cabo en el territorio de la Comunidad Autónoma del País Vasco (CAPV), por lo que es el ámbito territorial del plan o programa, y no el órgano competente para su aprobación, lo que resulta determinante para la aplicación del decreto.

				El artículo 41.1 de la LGMAPV establece que “deberán someterse preceptivamente al correspondiente procedimiento de evaluación de impacto ambiental los planes y proyectos, bien fueran públicos o privados, que, encontrándose recogidos en el anexo I de esta Ley, se pretendan llevar a cabo en el territorio de la CAPV”.

				El citado artículo no fue impugnado por el Estado con ocasión del recurso de inconstitucionalidad 2870/1998, presentado contra la LGMAPV, por lo que la citada STC 101/2006, no entró a enjuiciarlo.

				Sin embargo, el Tribunal Constitucional consideró que los artículos 44.1, 47.1, 4, 6 y 8, 48, 52.2, y 53.2 (que regulan la competencia del órgano ambiental de la Comunidad Autónoma, el procedimiento a seguir ante el mismo y la forma de resolución de discrepancias entre el órgano ambiental de la Comunidad Autónoma y el órgano promotor), en su conexión con el anexo I B) de la citada ley, vulneran la competencia del Estado y son, por tanto, inconstitucionales, exclusivamente en cuanto se refieren a obras y actuaciones competencia de éste, en base a los razonamientos que han quedado recogidos.

				La no impugnación por el Estado del artículo 41.1 LGMAPV puede deberse a que tal artículo puede tener una lectura conforme con la interpretación que hace el Tribunal Constitucional de la competencia en materia de evaluación de impacto ambiental, en tanto que el anexo I de la ley no contradiga la legislación del Estado, pues, aunque dispone que los planes y proyectos del anexo I deben someterse al “correspondiente procedimiento de evaluación de impacto ambiental”, nada se establece sobre cuál haya de ser ese procedimiento, ni cuáles los órganos que deben intervenir en el mismo.

				Además, en relación con la evaluación ambiental estratégica, los planes que contemplaba el apartado A del Anexo I de la ley ─ahora modificado─ eran planes cuya aprobación correspondía a administraciones de la CAPV.

				Cosa muy diferente es establecer, como hace el artículo 1 del texto presentado a informe de esta Comisión, que el decreto tiene por objeto regular todos los procedimientos de evaluación ambiental estratégica de planes y programas que se pretendan llevar a cabo en el territorio de la CAPV.

				A este respecto, la Ley estatal 9/2006, de 28 de abril, sobre evaluación de los efectos de determinados planes y programas en el medio ambiente, dispone en su artículo 5 que corresponde realizar las actuaciones previstas en la ley a la Administración pública competente para la elaboración y aprobación del plan o programa, ya sea con carácter definitivo, ya sea como requisito previo para su remisión a las Cortes Generales o, en su caso, a las asambleas legislativas de las comunidades autónomas. En el caso de planes y programas cuya elaboración o aprobación corresponda a las entidades locales, las actuaciones previstas en esta ley corresponderán a la Administración que determine la legislación autonómica.

				El título III de la misma ley regula el procedimiento de evaluación ambiental de planes y programas estatales, disponiendo el artículo 16 que el Ministerio de Medio Ambiente actuará como órgano ambiental de los planes y programas promovidos por la Administración General del Estado y sus organismos públicos.

				En razón a lo expuesto, la Comisión entiende que es contrario a la distribución competencial entre el Estado y la CAPV la redacción del artículo 1 de proyecto, debiendo modificarse por la redacción dada en el primer borrador.

				DCJA 172/2012 pár. 65 a 77

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

				El cambio de orientación del anteproyecto afecta a los órganos forales, que quedan incluidos en su ámbito de aplicación, aunque lo sea de forma muy parcial, como ahora veremos, no así a los entes locales por razones que enuncia la memoria del anteproyecto.

				Además, desde la perspectiva de la distribución competencial instituciones comunes-territorios históricos, entre el primer texto del anteproyecto y el sometido finalmente a dictamen de esta Comisión se ha realizado una importante matización.

				El primer texto excluía a las diputaciones forales del régimen de incompatibilidades pero establecía la aplicabilidad de los principios generales establecidos en el capítulo II de la ley (artículo 3.4). En el que ahora se examina se dispone que el código de conducta y el régimen de incompatibilidades de los órganos forales de los territorios históricos y de su sector público será el establecido por estos en su correspondiente normativa, no obstante, les será de aplicación los principios de actuación y de conducta establecidos en los artículos 5 y 6 (excepto en el apartado 5), las reglas relativas al conflicto de intereses (artículo 7 y artículo 8, apartados 1 a 4), y, en los términos en que lo especifique su normativa, los principios de dedicación exclusiva y retribución única (disposición adicional primera).

				En nuestro DCJA 118/2007 admitíamos la existencia de un espacio para la regulación del legislador autonómico, sin perjuicio de reconocer que debía cohonestarse con la competencia foral sustantiva para ordenar la organización, régimen y funcionamiento de sus órganos, que forma parte del núcleo intangible de la foralidad.

				A juicio de la Comisión, el ámbito del artículo 10.2 EAPV (que reconoce la competencia exclusiva de la Comunidad Autónoma del País Vasco para la “organización, régimen y funcionamiento de sus instituciones de autogobierno dentro de las normas del presente Estatuto”) no es completamente coextenso con el que dibuja para los territorios históricos el artículo 37.3.a) EAPV (“organización, régimen y funcionamiento de sus propias instituciones”), haciendo que sean recíprocamente excluyentes.

				La remisión del artículo 10.2 EAPV dirige al interprete al título II EAPV, dedicado a los poderes del País Vasco, cuyo artículo 24 señala que los poderes del País Vasco se ejercerán a través del Parlamento, del Gobierno y del Lehendakari (apartado 1), mientras que los territorios históricos conservarán y organizarán sus instituciones forales de conformidad a lo dispuesto en el artículo 3 del presente Estatuto (apartado 2).

				Los capítulos I y II del título II EAPV, en sintonía con el artículo 152.1 de la Constitución (CE), establecen la organización institucional autonómica basada en un Parlamento, elegido por sufragio universal, un Consejo de Gobierno con funciones ejecutivas y administrativas, que responde políticamente de sus actos ante el Parlamento, y que está presidido por el Lehendakari, elegido por el Parlamento entre sus miembros y nombrado por el Rey. En el caso de los territorios históricos el artículo 3 EAPV prescribe que cada uno de los territorios históricos que integran el País Vasco podrán, en el seno del mismo, conservar o, en su caso, restablecer o actualizar su organización e instituciones privativas de autogobierno, y en el capítulo IV del título II EAPV, dedicado a las Instituciones de los territorios históricos, se insiste que se regirán por el régimen jurídico privativo de cada uno de ellos (artículo 37.2 EAPV), reconoce la competencia exclusiva autorganizativa (artículo 37.3 a) EAPV) y, en cuanto a sus instituciones, únicamente se apunta a la existencia de “órganos representativos” (artículo 37.5 EAPV), si bien, existe una mención previa a las juntas generales y diputaciones forales (artículo 10.3 EAPV).

				Es el diseño institucional de los territorios históricos el que resulta protegido por la garantía institucional de la foralidad reconocida por la disposición adicional 1ª CE, que se actualiza en el EAPV y tiene reflejo en el artículo 7.a).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 (LTH).

				Tanto su configuración interna como las normas que ordenan las relaciones entre sus instituciones de autogobierno ─juntas generales y diputaciones forales─ constituyen un reducto indisponible de su autonomía institucional constitucionalmente reconocida, límite que resulta infranqueable tanto al legislador estatal como al autonómico.

				Ahora bien, la organización institucional de los órganos forales responde a un esquema de democracia parlamentaria, en el que las juntas generales elegidas directamente por los ciudadanos aprueban normas forales siguiendo un iter equiparable al procedimiento legislativo adoptado por la CE y el EAPV, y controlan la acción del gobierno foral, mientras que la diputación foral se constituye en el órgano ejecutivo que asume el gobierno y la administración del territorio histórico, estando presidido por un diputado general, elegido en las juntas generales de entre sus miembros.

				En las diputaciones forales también cabe deslindar la dirección política y la dirección de la Administración, y separar la composición y régimen jurídico del Gobierno foral y la organización, funcionamiento y régimen jurídico de la Administración foral, pese a que aparentemente se ordenan en el EAPV y LTH de forma unitaria. El Consejo de Diputados de la diputación foral dirige la Administración del territorio histórico, situándose en la cúspide del aparato administrativo foral, y como tal le alcanzan las normas que disciplinan el régimen jurídico de las administraciones públicas.

				Es evidente, por ejemplo, que la potestad autoorganizatoria de los territorios históricos no implica que la Administración foral pueda actuar mediante cualquier personificación instrumental, puesto que, como ha señalado el Tribunal Constitucional, desde la perspectiva del artículo 149.1.18 CE “… si existe alguna institución cuyo encuadramiento pueda realizarse del modo más absoluto dentro de la amplia rúbrica, régimen jurídico de las Administraciones Públicas, ésta es precisamente la personificación de tales Administraciones para su constitución, funcionamiento y actuación en cualquiera de sus posibilidades legales” (STC 14/1986, de 31 de enero).

				De igual forma, si bien refiriéndose a las comunidades autónomas, ha dicho que la competencia de libre organización de la Administración autonómica ─que ha identificado siempre como inherente al reconocimiento de la autonomía política (entre otras, STC 227/1988, FJ24)─ tiene como contenido (por todas, STC 50/1999) la potestad para crear, modificar y suprimir los órganos y unidades administrativas o las entidades que configuren las administraciones (o dependan de ellas). Pero desde la temprana STC 32/1981 (FJ 6), el Tribunal Constitucional viene sosteniendo que dicha competencia de organización no significa que, con base en la competencia sobre bases del régimen jurídico de las administraciones públicas, ex artículo 149.1. 18ª CE, no puedan establecerse principios y reglas básicas sobre aspectos organizativos y de funcionamiento de todas las administraciones públicas.

				La potestad de nombrar a los titulares de determinados puestos directivos aparece como contenido implícito de la dirección de la Administración, que en nuestro sistema (tanto a nivel estatal, autonómico, como foral) implica la posibilidad de seleccionar cargos políticos, esto es, personas de confianza para ocupar determinadas posiciones claves sin que se requieran condiciones formales previas para la designación.

				Pero esa potestad debe ejercerse en el marco de una regulación constitucional de las administraciones públicas, en la que se han de conjugar los principios del artículo 103.1 y 2 CE, 23.2 CE o, incluso, artículo 31.2 CE, que no solo han de aplicarse para delimitar el ámbito de la función pública profesional y los cargos públicos reclutados en base a una sintonía política, sino que también se proyectan sobre ese círculo de dirección política.

				Sin negar, en modo alguno, el impulso político que guía la actividad de la Administración, que nace de la legitimidad democrática concedida al Gobierno en las correspondientes elecciones, que genera una cadena de autoridades que comparten y participan de esa misma confianza, eso no significa que la Administración pueda actuar como simple vehículo de la voluntad del Gobierno.

				La Constitución plasma en el artículo 103.1 CE una concepción de la Administración como entidad vicarial al servicio “con objetividad” de los intereses generales y que “actúa de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquía, desconcentración y coordinación con sometimiento pleno a la ley y al Derecho”.

				Para la doctrina más autorizada la objetividad de la Administración implica una actuación transparente, ajena al partidismo político, al margen de todo tipo de motivaciones discriminatorias, y, en general, a cualquier interés particular.

				Doctrina y jurisprudencia parecen coincidir en que la objetividad (que es algo más que la simple interdicción de la arbitrariedad) es una noción referida a la Administración pública, mientras que la imparcialidad es una nota que se predica de la actuación personal del servidor público en el ejercicio de sus funciones (artículo 103.3 CE). La imparcialidad es la vertiente subjetiva de la objetividad y es una consecuencia del principio de igualdad ante la ley. Se traduce en el deber de cada servidor público de actuar con ecuanimidad, sin dejarse arrastrar por preferencias o animosidades personales, no amparadas en normas concretas. Para garantizar esa neutralidad y evitar las posibles colisiones entre intereses generales y particulares, la ley regula las causas de abstención y recusación de las autoridades y el personal de las administraciones públicas.

				Es esa faceta de Administración que ostentan las diputaciones forales la que vendría a justificar la intervención del legislador autonómico en el ámbito de sus cargos públicos, al servicio de una idea común de la que han de participar todas las administraciones públicas autonómicas, y que se traduce en principios y reglas básicas sobre aspectos organizativos y de funcionamiento aplicables a todas ellas.

				Bajo el prisma del artículo 10.2 EAPV, la autonomía organizativa de los órganos forales no ha de concebirse como un esfera total y absolutamente resistente a cualquier mínima incidencia o afectación proveniente del legislador autonómico en cuanto institución que forma parte de los poderes del País Vasco, siempre que no cuestione sus rasgos organizativos ni desdibuje la imagen identificable de sus régimen foral tradicional, encuentre adecuado soporte en preceptos constitucionales y tenga carácter principial, como sucede en este caso, en que la regulación está dirigida a preservar que las relaciones de las administraciones vascas con sus ciudadanos estén presididas por unos principios de actuación y de conducta comunes, y se garantice la neutralidad de sus cargos públicos cuando puedan suscitarse conflictos de intereses.
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				IX. Policía (art. 17 EAPV)

				Como ha reiterado esta Comisión (entre otros, DDCJA 40/2002, 45/2002, 25/2003 y 93/2003), la disección competencial en materia de policía debe realizarse a partir de los artículos 149.1.29 de la constitución (CE) y 17 del Estatuto de Autonomía (EAPV), completándose el bloque de la constitucionalidad con la disposición final primera de la Ley Orgánica 2/1986, de 13 de marzo, de fuerzas y cuerpos de seguridad, en lo que respecta a las reglas generales y básicas sobre su actuación y estatuto.

				En cuanto al marco legal, es la LPPV el elemento esencial para analizar la iniciativa que ─según lo ya dicho─ concreta el mandato de la disposición adicional decimotercera, directamente vinculado con el cumplimiento de la obligación que los artículos 30.3 y 35 LPPV imponen a los funcionarios de la Ertzaintza de acreditar su condición profesional, siempre que fuera necesario y cuando lo demanden las personas con las que se relacionen en sus actuaciones y, concretamente, cuando proceden a detener a alguien.

				A las precedentes consideraciones debe añadir la Comisión una reflexión sobre los ámbitos competenciales forales, pues traslada el expediente cierto debate al respecto durante la elaboración de la iniciativa.

				A tal fin, es bueno recordar los parámetros normativos que deben ser tomados en consideración para operar el deslinde competencial entre las instituciones comunes y los territorios históricos en materia de “policía”.

				Hoy, las claves de dicho deslinde se encuentran en el artículo 17 EAPV cuyo desarrollo, como era ineludible, abordó la LPPV, que afrontó la vertiente foral de la institución policial del País Vasco en los términos que sintetiza la Exposición de Motivos:

				“La raíz foral de la institución policial del País Vasco resulta incuestionable. La actualización del régimen foral no sólo constituye en este caso el fundamento de una competencia claramente específica, sino que también caracteriza el modo de formación de la Policía Autónoma. Tampoco cabe olvidar, sin embargo, que en cuanto a la policía el derecho histórico se ha transmutado en fuente y causa de una competencia comunitarizada De ahí que esta Ley deba dar una respuesta a las posibilidades abiertas en el apartado cinco del artículo diecisiete del Estatuto. A este respecto, por razones de racionalidad y eficacia se opta por la integración de Miñones, Forales y Mikeletes en el Cuerpo de la Ertzaintza respetando escrupulosamente sin embargo la imagen actual de la foralidad territorial mediante la subsistencia de las correspondientes Secciones de Mikeletes, Forales y Miñones a las que se reconocen sus funciones de representación y tradicionales y respecto de las cuales los órganos forales mantendrán las competencias y facultades correspondientes a esa adscripción funcional”.

				La opción legislativa descrita se trasladó a la parte dispositiva ─artículos 24.2, 107. 4, 109, 110, 111 y disposición adicional decimotercera, 2─. Este contenido de la LPPV fue expresamente declarado por el Tribunal Constitucional en su STC 159/1993, de 6 de mayo, conforme con el orden de distribución competencial interno instituciones comunes / territorios históricos, consagrado en la disposición adicional primera de la Constitución y en el citado artículo 17.1 EAPV.

				En la LPPV, por tanto, la Ertzaintza es un cuerpo único en el que se integran los cuerpos de Miñones, Forales y Mikeletes, sin perjuicio de que en cada territorio histórico exista un servicio de la Ertzaintza, denominado Sección de Miñones de la Diputación Foral de Álava, Sección de Forales de la Diputación Foral de Bizkaia y Sección de Mikeletes de la Diputación Foral de Gipuzkoa.

				La existencia de estas tres secciones es preservada en la LPPV mediante dos mecanismos: garantiza legalmente su condición servicios necesarios en la estructura de la Ertzaintza (107.2 LPPV) y garantiza a tales servicios un contenido funcional mínimo (artículo 109 LPPV), en cuyo desempeño (artículo 110) los funcionarios [de la Ertzaintza] adscritos a dichas secciones dependen funcionalmente de la respectiva Diputación Foral.

				Este esquema es seguido fielmente por la disposición adicional decimotercera LPPV cuyo desarrollo afronta el proyecto.

				La disposición, tras habilitar en su primer apartado al Departamento de Interior para determinar tanto “las prendas, el armamento reglamentario que se les asigne y demás equipos y efectos que compongan la uniformidad de los funcionarios de la Ertzaintza, los medios que acrediten su identidad y los distintivos de cada categoría así como las normas que hubieran de regir su uso”, como para establecer “los signos distintivos que hubieran de utilizarse en las dependencias policiales, los vehículos y medios móviles, como los que hayan de emplearse en las manifestaciones de comunicación pública”, contiene un segundo apartado con el siguiente tenor literal: “la descripción, diseño y características técnicas de las prendas, equipos y efectos que compongan la uniformidad de los funcionarios adscritos a los Servicios de Miñones, Forales y Mikeletes deberán ajustarse, en todo caso, a las prescripciones que al efecto se establezcan por el Diputado General correspondiente”.

				Tras lo expuesto, a juicio de la Comisión, el modelo legal de la LPPV es respetado por el proyecto de orden que, en cuanto a su ámbito de aplicación, mantiene el establecido en la Orden de 2 de diciembre de 2012 cuya vigencia no ha suscitado conflicto competencial alguno.

				El artículo primero del proyecto describe su doble objeto regulativo: por un lado, “la uniformidad general de la Ertzaintza, sus características y las normas sobre su utilización y empleo” y ”... los distintivos generales como los singulares que figurarán en el uniforme”, por otro.

				Esta delimitación inicial se matiza en el mismo precepto, asimismo, en una doble dirección: por un lado, se afirma la aplicación de los distintivos generales a todos los miembros de la Ertzaintza, al margen de la concreta estructura en la que presten sus servicios (incluidos los adscritos a las secciones de Miñones, Forales y Mikeletes) y, por otro, se afirma la no aplicación de las reglas de uniformidad que contempla la norma a quienes presten sus servicios en dichas secciones.

				Esta exclusión responde a la atribución que la LPPV realiza a cada Diputado General para la “descripción, diseño y características técnicas de las prendas, equipos y efectos que compongan la uniformidad de los funcionarios adscritos a los servicios de Miñones, Forales y Mikeletes”, y resulta plenamente respetuosa con ese ámbito foral.

				En cuanto a los distintivos, la norma prevé en su artículo 4 unos distintivos generales (el escudo genérico de la Ertzaintza, la ikurriña y los distintivos de escala y categoría profesional) de aplicación a todos los miembros de la Ertzaintza cualquiera que sea la sección o servicio donde desarrollen sus funciones y al mismo tiempo contempla una adaptación de aquéllos ─el distintivo singular (artículo 5)─ que permite sustituir el escudo central por el del Territorio e incorporar las denominaciones tradicionales (Miñones, Forales y Mikeletes).

				Por tanto, aún teniendo en cuenta que el distintivo es un elemento cuya determinación se residencia en la LPPV en la órbita competencial de las instituciones comunes, la regulación proyectada resulta especialmente respetuosa con el ámbito foral ya que introduce en el distintivo general una flexibilización ─en principio, no obligada─ precisamente para conjugar la exigencia de que los miembros adscritos a las secciones forales sean reconocidos como ertzainas y al mismo tiempo, preservando la “raíz foral”, se facilite su identificación como “policía foral”, imagen de la foralidad actual.

				En suma, la Comisión no aprecia en el proyecto menoscabo de la competencia foral. Al contrario, según lo razonado, considera que el proyecto respeta el ámbito competencial foral y es conforme con la regulación legal según la cual el Miñón, Mikelete o Foral debe poder ser identificado por los ciudadanos a cuyo servicio se debe como un miembro de la Ertzaina que presta sus servicios en una sección especial de aquélla, por lo que tiene un uniforme diferente y un distintivo general adaptado a esa singularidad.
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				X. Sanidad interior (art. 18 EAPV)

				El artículo 43 CE, ubicado en el capítulo tercero del título I de la Constitución, reconoce el derecho a la protección de la salud y añade en su apartado 2 que compete a los poderes públicos organizar y tutelar la salud pública a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios. Finalmente, se remite a la ley para el concreto establecimiento de los derechos y deberes que se derivan de este derecho.

				Su contenido debe ser considerado como un principio rector constitucional dirigido a orientar y determinar la actuación de los poderes públicos. En este sentido, la jurisprudencia reciente del Tribunal Constitucional también ha declarado que: «el “derecho a la protección de la salud” (art. 43.1 CE) representa uno de los “principios rectores de la política social y económica” proclamados por la Constitución, cuyo reconocimiento, respeto y protección ha de informar la actuación de todos los poderes públicos (art. 53.3 CE)» (ATC 221/2009, de 21 de julio, FJ 4), y, asimismo, lo ha identificado como «un valor de indudable relevancia constitucional» (ATC 96/2011, de 21 de junio, FJ 5).

				En ese contexto, el título competencial que habilita el dictado de la presente disposición en nuestra Comunidad Autónoma es el relativo al desarrollo legislativo y la ejecución de la legislación básica del Estado en materia de sanidad interior, recogido en el artículo 18.1 del Estatuto de Autonomía (EAPV), para cuyo ejercicio debe tenerse presente la competencia estatal de establecimiento de bases y coordinación general de la sanidad del artículo 149.1.16 CE (DDCJA 28/1999. 106/2002 y 7/2006).

				Para ello, conviene también delimitar la competencia estatal en materia de sanidad interior (149.1.16 CE) frente a la que le corresponde en relación con la legislación sobre productos farmacéuticos y en materia de seguridad social.

				En el primer caso, el Tribunal Constitucional ha señalado que la materia “productos farmacéuticos” no comprende todo lo que se refiere a medicamentos, sino que se concreta, específicamente, en su ordenación “(...) en cuanto “sustancias” cuya fabricación y comercialización está sometida ─a través de las correspondientes actividades de evaluación, registro, autorización, inspección y vigilancia─ al control de los poderes públicos, en orden a garantizar los derechos de los pacientes y usuarios que los consumen” (STC 98/2004, de 25 de mayo, FJ 5).

				Con respecto a la Seguridad Social, el artículo 149.1.17 CE atribuye al Estado la legislación básica y régimen económico, lo que el Tribunal Constitucional ha traducido como aquello que afecta a la unidad de regulación jurídica y a la garantía de la unidad del Sistema de Seguridad Social en cuanto a los recursos financieros y caja única (STC 195/1996, de 28 de noviembre, FJ 6).

				Como señala el propio Tribunal, la descentralización de la gestión de los servicios sanitarios y el traspaso de servicios y funciones efectuado por la Administración del Estado en materia de sanidad a favor de las distintas comunidades autónomas se ha visto acompañada de una nueva forma de financiación pública del Sistema Nacional de Salud, ahora integrado en el sistema general de financiación autonómica, lo que, a efectos del sistema de distribución de competencias, supone que la asistencia sanitaria, en todas sus vertientes prestacionales, se encuadre en el concepto material “sanidad interior”, y no en la materia “seguridad social” (STC 98/2004, de 25 de mayo, FJ 5).

				Centrándonos, por tanto, en el título prevalente correspondiente a sanidad interior, la jurisprudencia constitucional ha delimitado igualmente el alcance y significación del título competencial del Estado del artículo 149.1.16 CE, esto es, el concepto de bases de la sanidad, señalando que:

				«[...1 han de entenderse los principios normativos generales que informan u ordenan una determinada materia, constituyendo, en definitiva, el marco o denominador común de necesaria vigencia en el territorio nacional. Lo básico es, de esta forma, lo esencial, lo nuclear, o lo imprescindible de una materia, en aras de una unidad mínima de posiciones jurídicas que delimita lo que es competencia estatal y determina, al tiempo, el punto de partida y el límite a partir del cual puede ejercer la Comunidad Autónoma, en defensa del propio interés general, la competencia asumida en su Estatuto.» (por todas, STC 22/2012, de 16 de febrero, FJ 3.»

				Y en lo que respecta a la financiación pública del medicamento, es considerado como un aspecto esencial o nuclear de la regulación de la prestación farmacéutica, al ser un presupuesto necesario para el acceso de los ciudadanos a los medicamentos en condiciones de igualdad, a precio razonable y con un precio público ajustado (STC 98/2004, de 25 de mayo, FJ 7). De esta forma, la Constitución, no solo atribuye al Estado una facultad, sino que exige que preserve la existencia de un sistema normativo sanitario nacional con una regulación uniforme mínima y de vigencia en todo el territorio español.

				Ahora bien, esto no impide que las comunidades autónomas puedan mejorar ese mínimo común en ejercicio de sus competencias y en virtud del principio de autonomía financiera, imponiéndose el principio de solidaridad contemplado en los artículos 2 y 138 CE como límite a esa potencial mejora. Tal y como señala la anteriormente citada Sentencia 98/2004,

				“(...) esa necesaria uniformidad mínima que corresponde establecer al Estado, asegurando así un nivel mínimo homogéneo o nivel de suficiencia de las prestaciones sanitarias públicas, puede ser susceptible de mejora, en su caso, por parte de las Comunidades Autónomas, en virtud de su competencia sustantiva y de su autonomía financiera, siempre y cuando, con ello, no se contravengan las exigencias que impone el principio de solidaridad.”

				Aspecto que el propio Tribunal Constitucional ha reafirmado recientemente en su Sentencia 22/2012, de 16 de febrero, al señalar que esa regulación mínima corresponde al Estado,

				“(...) sin perjuicio, bien de las normas que sobre la materia puedan dictar la Comunidades Autónomas en virtud de sus respectivas competencias (por todas. SSTC 61/1997, de 20 de marzo, FJ 7; 173/1998, de 23 de julio, FJ 9; 188/2001, de 29 de septiembre, FJ 12; 37/2002, de 14 de febrero. FJ 12; y 152/2003, de 17 de julio, Fj 3), dirigidas, en su caso, a una mejora en su ámbito territorial de ese mínimo común denominador establecido por el Estado, bien de las propias competencias de gestión o de Financiación que sobre la materia tengan conforme a la Constitución y a los Estatutos,”

				Tampoco debe olvidarse que el artículo 149.1.16ª CE atribuye también al Estado la “coordinación general de la sanidad”, aunque también en este caso el Tribunal Constitucional ha perfilado sus contornos para evitar el vaciamiento de las competencias autonómicas, de tal forma que mediante la coordinación se busca “la integración de la diversidad de las partes o subsistemas en el conjunto o sistema, evitando contradicciones, y reduciendo disfunciones que, de subsistir, impedirían o dificultarían respectivamente la realidad misma del sistema» (STC 32/1983. de 28 de abril, FJ 2; 42/1983, de 20 de mayo, FJ 3; 80/1985, de 4 de julio, Fj 2, y 22/2012, de 16 de febrero). En cualquier caso, dado que la coordinación presupone el ejercicio de competencias por parte de las comunidades autónomas en materia de sanidad, el Estado, al coordinarlas, debe respetarlas.

				Finalmente, cabe también subrayar en este caso la prevalencia de la materia sanidad sobre la atribuida en exclusiva al Estado por el artículo 149.1.2ª CE en materia de inmigración o extranjería, puesto que tal y como señaló el Tribunal Constitucional en su Sentencia 31/2010, de 28 de junio (FJ 75)

				“ (…) De la evolución del fenómeno de la inmigración derivaría que, más allá de las tradicionales cuestiones sobre el control de fronteras o la situación jurídico-administrativa de los extranjeros, la inmigración incide en todos los ámbitos de la vida social. En concreto han adquirido especial importancia los aspectos relacionados con la prestación de servicios sociales (educación, sanidad, asistencia social, vivienda, formación profesional, cultura, etc.). Dicha evolución impediría configurar la competencia exclusiva del Estado ex art. 149.1.2 CE como un título horizontal de alcance ilimitado que habilite cualquier actuación pública estatal referida a los extranjeros, y, aunque la Constitución no reconoce a las Comunidades Autónomas competencia alguna sobre la política de inmigración ni introduce limitación expresa a la competencia estatal, la no alteración del reparto competencial derivado del bloque de la constitucionalidad impondría una interpretación que respete los títulos autonómicos de carácter social con incidencia en el fenómeno migratorio. De este modo la integración de los inmigrantes constituiría pilar básico de cualquier planteamiento que quiera hacerse del fenómeno migratorio, resultando que en dicha integración determinados aspectos claves vendrían configurados por las políticas autonómicas de naturaleza social, sin relegar la competencia que ostenta el Estado, lo que pondría de manifiesto que la imbricación entre unas y otras competencias es inescindible”.
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				XI. Sector público propio del País Vasco (art. 10.24 EAPV)

				Sin adentrarnos demasiado en el juego potencial que el órgano que impulsa la iniciativa encuentra en el artículo 10.24 EAPV, diremos que dicha competencia tiene como contenido más natural la regulación de las formas de personificación pública o privada que puede adoptar la Administración y el régimen aplicable a las mismas.

				El concepto sector público se ha concebido para integrar el entramado institucional de cada una de las administraciones territoriales, en el que a la Administración matriz se suman los entes o sociedades que de ella dependen o a la que se encuentran vinculadas. Habitualmente se emplea con el designio de abarcar a la totalidad de la correspondiente Administración pública, partiendo de la premisa de que en la actualidad su configuración dista mucho de ser homogénea, al haber acudido a distintas formulas de personificación para el ejercicio de sus actividades, y con la finalidad de que esa amplia panoplia de entes instrumentales sigan sujetos a reglas de derecho público en determinadas materias (régimen jurídico financiero, contratación de bienes y servicios, selección, incompatibilidades y retribuciones del personal, etc..).

				El Tribunal Constitucional ha reconocido que “la instrumentalidad 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 las 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, como un medio práctico de ampliar su acción social y económica” (STC 14/1986, de 31 de enero).

				Pues bien, aunque en el EAPV se califica de exclusiva, al margen de otras competencias que pueden permitir al Estado incidir en su regulación, la competencia de la Comunidad Autónoma se encuentra supeditada a la competencia básica estatal del artículo 149.1.18 CE (“bases del régimen jurídico de las Administraciones Públicas”) y en el ámbito intra comunitario se encuentra limitada por la competencia que para organizar sus respectivas administraciones tienen las entidades con autonomía política.

				La competencia del artículo 10.24 EAPV se enuncia condicionada “en cuanto no está afectado por otras normas de este estatuto”, lo que cabalmente reclama la adecuada consideración del artículo 37.3.a) EAPV, sin que a su través sea posible sustraer a los territorios históricos de sus potestades autoorganizativas, ni restringir o cercenarlas de forma indebida.

				Admitir lo contrario sería tanto como aceptar que la distribución de competencias se altera por el hecho de que las administraciones forales adopten o no una forma personificada instrumental para llevar a cabo su actividad en los numerosos ámbitos y sectores en los que ésta se despliega en la actualidad.

				Desde esta perspectiva podrán establecerse normas aplicables a tales formas de personificación, pero su factura tendrá que ser sustancialmente coincidente a las que cabe fijar al amparo del artículo 10.2 EAPV con respecto a la correspondiente Administración, esto es, habrán de servir al establecimiento de normas comunes y principiales, unas aplicables a todas las administraciones del País Vasco, como instituciones propias del País Vasco, y las otras a su sector público, que forma parte de aquellas.

				En ese sentido, el anteproyecto tampoco conlleva menoscabo o indebida afectación a las competencias forales de autoorganización de sus instituciones.

				DCJA 46/2012 pár. 98 a 105

				XII. Transportes terrestres (EAPV art.10.32)

				El fundamento competencial para el dictado de la presente norma, puede encontrarse en los artículos 10.32, 10.34, y 12.9, todos ellos del Estatuto de Autonomía para el País Vasco (EAPV).

				De conformidad con los citados preceptos estatutarios, la Comunidad Autónoma tiene competencia exclusiva en “ferrocarriles, transportes terrestres, marítimos, fluviales y por cable, puertos, helipuertos, aeropuertos y servicio meteorológico del País Vasco, sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 149.1.20ª de la CE, centros de contratación y terminales de carga en materia de transportes” (artículo 10.32).

				Asimismo, en materia de carreteras y caminos, el EAPV prescribe que “las Diputaciones Forales de los Territorios Históricos conservarán íntegramente el régimen jurídico y competencias que ostentan o que, en su caso, hayan de recobrar a tenor del artículo 3º de este Estatuto” (artículo 10.34).

				Por último, el artículo 12.9 EAPV reconoce a la Comunidad Autónoma las competencias de ejecución en “ordenación del transporte de mercancías y viajeros que tengan su origen y destino dentro del territorio de la Comunidad Autónoma, aunque discurran sobre las infraestructuras de titularidad estatal a que hace referencia el artículo 149.1.21ª de la CE, sin perjuicio de la ejecución directa que se reserve el Estado”.

				Debe de considerarse, igualmente, 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), y a las competencias que dicha ley reconoce a los órganos forales en materia de carreteras y transportes.

				Sin embargo, conviene hacer la precisión de que el ámbito concreto en que se ejercerán las competencias, conforme al anteproyecto, se circunscribe a los sistemas de transporte terrestre (artículo 1.2) y, más concretamente, a los realizados en determinadas modalidades (artículo 2, letra p); por lo que, siguiendo a lo que se señalara en el DCJA 39/2003 en esta misma materia, en relación con el variado elenco de modalidades que cabe reconocer en materia del transporte, entendemos necesario realizar una aproximación sobre el alcance que el anteproyecto pretende activar dentro del margen de competencia que en estas mismas modalidades ostenta la Comunidad Autónoma.

				Este análisis será por submaterias o, en terminología de transportes, modos de transporte; y dentro de cada una de ellas nos ocuparemos tanto de la distribución competencial entre el Estado y la Comunidad Autónoma, como del reparto intracomunitario entre las instituciones comunes y los territorios históricos.

				Tras realizar el citado análisis, nos detendremos someramente en las competencias de la Administración local en esta misma materia de transportes, para pasar a tratar, por último, también ligeramente, los restantes títulos competenciales puestos en juego por la articulación del anteproyecto.

				B) Transportes por carretera:

				El alcance en esta materia ha sido analizado por esta Comisión (DJCA 23/2003), en relación con el anteproyecto de Ley de Transporte de Viajeros por Carretera.

				En concreto, señalábamos que el artículo 10.32 EAPV y el artículo 149.1.21ª de la Constitución (CE), que reserva al Estado la competencia exclusiva en materia de transportes terrestres que transcurran por el territorio de más de una comunidad autónoma, definen el bloque de constitucionalidad en materia de transportes.

				Dicho esquema de distribución de competencias ha sido objeto de una precisa interpretación a través de diversas sentencias del Tribunal Constitucional, de las que destacan, por su relevancia, las SSTC 174/1995 y, sobre todo, la 118/1996, esta última en relación con la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenación de los Transportes Terrestres (LOTT).

				De los criterios contenidos en las indicadas sentencias conviene extractar algunos principios básicos que contribuyen a perfilar los límites de la intervención del Estado y de las comunidades autónomas en dicha materia.

				En primer lugar, como es lógico, el elemento territorial se presenta como determinante en el sistema de distribución de competencias y marca la línea de actuación Estado-Comunidad Autónoma. En este sentido se expresa con claridad la STC 118/1996, que declara “que el criterio territorial se configura como elemento esencial en el sistema de distribución de competencias de transportes terrestres, ya que los preceptos citados toman como punto de referencia central el que los itinerarios se desarrollen o no íntegramente en el territorio de las Comunidades Autónomas”(F.J.1), si bien, se añade, dicha determinación no implica que los actos adoptados por las comunidades autónomas en el ejercicio de sus competencias carezcan de efectos fuera de su ámbito territorial.

				En segundo lugar, la consecuencia inmediata que deriva de la consideración del elemento territorial como pieza clave en el esquema de distribución de competencias es que el Estado no está facultado para actuar en el ámbito intracomunitario amparándose en el título de transportes, por lo que cualquier intervención en el mismo se tendrá que fundamentar en otros títulos habilitantes expresamente previstos en la propia CE.

				Por último, es necesario destacar, desde la perspectiva de la distribución competencial en materia de transportes por carretera, la diferencia existente entre competencias normativas y competencias de ejecución, respecto a la aplicación del factor de la territorialidad. Así lo indica la mencionada sentencia al afirmar que, “si desde el punto de vista de las competencias normativas el criterio del territorio debe aplicarse con rigidez («desarrollo íntegro» del transporte en el territorio), las competencias de ejecución de la legislación estatal en la materia quedan, sin embargo, en cierto sentido, desconectadas de dicho criterio, para permitir su efectiva titularidad autonómica, aun cuando el transporte de mercancías o viajeros no discurra íntegramente por el territorio de la Comunidad Autónoma, bastando con que tenga su origen y término en el territorio de ésta”.

				Delimitado así el ámbito competencial autonómico, queda referirnos al reparto competencial entre las instituciones comunes y los territorios históricos.

				El artículo 10 de la LTH señala que corresponden a las instituciones comunes las competencias de “legislación, desarrollo normativo, alta inspección, planificación y coordinación en materia de transportes mecánicos por carretera, ejerciendo los Territorios Históricos las mismas facultades y con el mismo carácter que en el presente ostenta Alava, dentro de su territorio, de acuerdo con los convenios vigentes con el Estado”.

				La referencia a los citados convenios ha de entenderse hecha al Convenio de 9 de marzo de 1950 suscrito entre el Estado y Álava, sobre transportes por carretera, cuya vigencia ha sido reconocida por remisiones más o menos expresas contenidas en diferentes normas: así, en el artículo 28 del Real Decreto 2488/1978, de 25 de agosto, de transferencias al Consejo General del País Vasco (en la etapa preautonómica), o en la disposición adicional de la Ley Orgánica 5/1987, de 30 de julio, de Delegación de facultades del Estado en las Comunidades Autónomas en materia de transportes por carretera y por cable (en adelante, Ley Orgánica 5/1987).

				Igualmente, el artículo 10 LTH tuvo presente lo dispuesto en el artículo 37.2 EAPV, que constituye una garantía del régimen foral vigente en el momento de la aprobación de la norma estatutaria.

				En cualquier caso, en la aproximación que estamos realizando, y a la luz de las previsiones normativas expuestas, nos basta señalar que las competencias de los territorios históricos en materia de transportes por carretera son, básicamente, las de ejecución.

				Esta conclusión deriva de los conceptos utilizados en la propia LTH al relacionar las competencias de los territorios históricos, además de por ámbitos materiales, por funciones que se ejercitan en cada uno de ellos, así como de los términos en que se expresan los decretos de delimitación de competencias (Araba/Álava) y de transferencias (Bizkaia y Gipuzkoa) en materia de transportes por carretera, entre las instituciones comunes y los territorios históricos.

				Cuanto decimos se refuerza a la vista de las consideraciones efectuadas por la STC 86/1988 sobre el alcance de las competencias forales que, en materia de transportes por carretera, tenía la Diputación Foral de Navarra (con un Convenio similar al de Araba/Álava).

				C) Ferrocarriles y transportes por ferrocarril:

				El artículo 10.32 EAPV versa sobre la competencia en materia de ferrocarriles y de transportes terrestres. Aquí, debido a la conexión que existe entre la infraestructura y la actividad de transporte que sobre ella se realiza ─ a diferencia de lo que ocurre con el transporte por carretera─, la regulación de ambos aspectos suele hacerse conjuntamente, tal y como señaló la STC 65/1998, F.J.7.B.a.).

				En cuanto a la distribución competencial, para este tipo de transporte rige, igualmente, el criterio territorial (F.J.1 y F.J.43 de la STC 118/1996), si bien, en materia de ferrocarriles, junto al título competencial de los transportes concurrirá, cualificadamente, el artículo 149.1.24ª CE, que atribuye al Estado la competencia sobre las obras públicas de interés general o cuya realización afecte a más de una Comunidad Autónoma.

				Según la STC 118/1996, “la construcción de ferrocarriles de transporte público entra de lleno en la noción de obra pública, por cuanto es de general uso y aprovechamiento, y está destinada a un servicio público” y añade que “por las características técnicas de los ferrocarriles es claro que, las más de las veces, cabrá considerarlos obras de interés general”.

				Amén de ello, desde las competencias estatales en materia de seguridad pública y medio ambiente podrán imponerse características técnicas, mínimas y uniformes que garanticen la calidad de los medios de transporte ferroviarios.

				Al contrario de lo relativo al transporte por carretera, en este tipo de transporte y de su infraestructura no existe atribución de competencias a los territorios históricos, consideración que efectuamos ya para el resto de las materias a considerar, con excepción de la relativa a carreteras.

				D) Transportes por cable:

				El ámbito competencial a que se refiere el denominado “transporte por cable”, teniendo en cuenta la remisión que se contenía en el Real Decreto 2488/1978, de 25 de agosto, sobre transferencias de competencias de la Administración del Estado en materia de transportes, es el relativo “a los medios de transporte que utilicen cables o cables tractor y portador y que no tengan camino terrestre de rodadura”, de conformidad con la definición que se contenía en la Ley 4/1964, de 29 de abril, de Teleféricos, y se mantiene en el artículo 9.1 de la Ley Orgánica 5/1987 citada.

				El criterio de reparto competencial es nuevamente el territorial, sin que haya atribución alguna en este tipo de transporte a los territorios históricos, tal como lo hemos indicado anteriormente.

				E) Actividades auxiliares y complementarias del transporte:

				El artículo 10.32 EAPV atribuye a esta Comunidad Autónoma la competencia exclusiva en materia de centros de contratación y terminales de carga.

				En relación con esta concreta materia, la STC 37/1981 ya señaló (F.J.1) que la referencia que se contenía en el citado precepto estatutario al artículo 149.1.20ª CE “afecta sólo a los puertos, aeropuertos y servicio meteorológico, que son las únicas materias mencionadas simultáneamente en ambos preceptos”. Añadía dicha sentencia que “la atribución de la competencia exclusiva al País Vasco sobre ferrocarriles, transportes terrestres, marítimos, fluviales y por cable sólo cabe en la medida en que esos ferrocarriles y transportes no transcurran, además de sobre el territorio del País Vasco, sobre el de otra u otras Comunidades Autónomas, pues en este caso su ordenación es exclusiva del Estado (artículo 149.1.21ª de la CE)”, y concluía que “ninguna salvedad ni explícita ni implícita, se hace sin embargo en la atribución para la creación y regulación de los Centros de contratación y terminales de carga en materia de transporte, cuyo establecimiento y regulación no forma parte de la ordenación del transporte de que habla el artículo 12.9 del Estatuto de Autonomía, que no puede ni debe ser tenido en cuenta, en consecuencia, para restringir la competencia que el artículo 10.32 atribuye a la CAPV”.

				Este pronunciamiento constitucional se repite en la STC 118/1996 (F.J. 39), al analizar un precepto relativo a los centros de información y distribución de cargas que se contenía en la LOTT.

				Ha de tenerse presente, sin embargo, que la citada afirmación no será aplicable indefectiblemente a todas las actividades auxiliares y complementarias del transporte, porque algunas de ellas pueden considerarse, a efectos competenciales, que siguen a la competencia sustantiva que se tenga en materia de transportes.

				En este sentido, la citada STC 116/1986 (F.J. 39) en relación con las estaciones de transporte señaló que éstas “son elementos imprescindibles y complementarios del transporte que por ellas discurre y, por consiguiente, la distribución de competencias respecto a ellas ha de ser la misma que rige los transportes: corresponderá al Estado, si se trata de estaciones relativas a transportes por carretera de ámbito supraautonómico, y a la Generalidad en otro caso”.

				Habrá de tenerse en cuenta, por tanto, de qué actividad auxiliar se trata en cada caso, para determinar el alcance de las competencias de la Comunidad Autónoma.

				F) Carreteras:

				En esta materia, si bien no existe atribución expresa al Estado en el artículo 149.1 CE, ello no significa que éste carezca de competencias para actuar sobre ella, pues, tal como indicó la STC 65/1998 (F.J.8), el título competencial que específicamente le ampara es el previsto en el artículo 149.1.24ª CE, ya que las carreteras son una de las modalidades de obra pública más características.

				Por ello, prosigue la citada sentencia, la distribución de competencias en esta materia no aparece presidida exclusivamente por el criterio territorial, sino que el reparto competencial se sitúa en términos similares al existente en puertos y aeropuertos.

				La conclusión es la legitimidad constitucional de la existencia de una Red de Carreteras del Estado, red que se relacionaba en el Anexo de la Ley 25/1988, de 18 de marzo, de Carreteras.

				Perfilado el reparto constitucional entre el Estado y la Comunidad Autónoma en materia de carreteras, la especificidad en este ámbito radica en la distribución de competencias entre las instituciones comunes y los territorios históricos, derivada de las previsiones estatutarias.

				El artículo 10.34 EAPV residencia dichas competencias en los territorios históricos. Sobre este régimen peculiar tuvo ocasión de pronunciarse la STC 132/1998, con motivo de la impugnación de la Ley 2/1989, de 30 de mayo, reguladora del Plan General de Carreteras del País Vasco (en adelante Ley 2/1989).

				Por la importancia de lo que allí se decía, por la completa explicación que se da y por su relación con lo que más adelante diremos, estimamos conveniente reproducir lo señalado en el F.J.4 de la citada sentencia.

				Efectivamente, el citado F.J. 4 comienza señalando que “el art. 10.34 del Estatuto de Autonomía del País Vasco dispone que, en materia de carreteras y caminos «además de las competencias contenidas en el apartado 5, núm. 1.º, del art. 148 de la Constitución, las Diputaciones forales de los Territorios Históricos conservarán íntegramente el régimen jurídico y competencias que ostentan o que, en su caso, hayan de recobrar a tenor del art. 3 de este Estatuto». A esta peculiaridad se hace también referencia en la Disposición adicional tercera de la Ley estatal 25/1988, de Carreteras, en la que se establece: «1. La planificación, proyecto, construcción, conservación, modificación, financiación, uso y explotación de las carreteras que sean competencia de los territorios forales con derechos históricos se efectuará conforme al régimen jurídico en vigor. 2. La construcción en estos territorios de nuevas carreteras que puedan afectar a las facultades que correspondan al Estado, conforme al art. 141.1.21.ª y 1.24.ª de la Constitución, requerirá la coordinación y acuerdo con éste».

				A renglón seguido afirma la sentencia citada que “Este conjunto normativo muestra que la competencia sobre carreteras corresponde a los Territorios Históricos, no a las instituciones comunes de la Comunidad Autónoma. Congruentemente, la Ley del Parlamento Vasco 27/1983, de 25 de noviembre, sobre relaciones entre las instituciones comunes de la Comunidad Autónoma del País Vasco y los órganos forales de sus Territorios Históricos, declara la competencia exclusiva de estos últimos sobre la «planificación, proyecto, construcción, conservación, modificación, financiación, uso y explotación de carreteras y caminos»; competencia que es ejercitada «de acuerdo con el régimen jurídico privativo de cada uno de ellos» [art. 7 a).8].”

				Añade que “Esta distribución competencial explica que la Ley aprobada por el Parlamento vasco no regule en su totalidad el régimen jurídico de las carreteras, como han hecho otras Comunidades Autónomas. La Ley se limita a regular el Plan General de Carreteras del País Vasco, cuya ejecución corresponde a los órganos forales de los Territorios Históricos, bajo la supervisión de la Administración autonómica [arts. 15 y 4 d) de la Ley vasca 2/1989]. La propia Ley explicita que la obligación que recae sobre las Diputaciones forales de articular las medidas presupuestarias y económicas que garanticen el efectivo cumplimiento de los programas de actuaciones obligatorias del Plan se funda en las competencias de la Comunidad Autónoma sobre ordenación del territorio y sobre la «promoción, desarrollo económico y planificación de la actividad económica del País Vasco de acuerdo con la ordenación de la economía general» (art. 10.25 EAPV, art. 15.3 y Disposición adicional segunda de la Ley vasca 2/1989).”

				Concluye, por ello, el fundamento jurídico que estamos transcribiendo que “La competencia en materia de carreteras de las instituciones comunes de la Comunidad Autónoma es, pues, distinta de la que corresponde a otras Comunidades Autónomas, precisamente a causa de los derechos históricos de las Diputaciones forales. Derechos que en materia de carreteras, han sido actualizados por el núm. 34 del art. 10 del EAPV, en relación con su art. 37.1 f), en atención a que el régimen foral se encuentra garantizado por la Constitución (SSTC 11/1984, y 76/1988). Estas previsiones estatutarias, a su vez, han sido desarrolladas por el art. 7 a).8 de la Ley del Parlamento Vasco 27/1983, sobre relaciones entre las instituciones comunes y los Territorios Históricos, en los términos expuestos antes”.

				En definitiva, en materia de carreteras estamos ante una expresión de lo que constituye el núcleo intangible de la foralidad, por lo que las instituciones comunes carecen de potestades normativas sobre las mismas. Ahora bien, existen otros títulos competenciales que habilitarían el dictado de una norma que incida sobre las carreteras, como ocurría en la Ley 2/1989 que apelaba a la ordenación del territorio, o la promoción, desarrollo y planificación económica.

				Desde estos parámetros, habrá de estarse a la concreta regulación que en el texto se haga, para reputar si dicha previsión es conforme o no con el reparto competencial.

				G) Competencias de los entes locales:

				En relación con las competencias que corresponden a los municipios, debemos indicar que el artículo 25.2.ll de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local (LBRL), reconoce un ámbito de actuación de los municipios en materia de transporte público de viajeros, mientras que el artículo 86.3 declara la reserva a favor de las entidades locales la prestación del citado “transporte público de viajeros”.

				Dentro de este ámbito ha de hacerse referencia a la especificidad que resulta de la existencia del Consorcio de Transportes de Bizkaia, entidad local creada por la Ley 44/1975, de 30 de diciembre, ley que sigue vigente, y que le atribuye la gestión del servicio público del transporte por ferrocarril metropolitano.

				Ahora bien, esta atribución de la gestión del ferrocarril al citado Consorcio no supone alteración del régimen de distribución competencial en materia de ferrocarriles, en los términos que estamos señalando en este informe.

				H) Otros títulos competenciales:

				Además del ámbito competencial citado, existen otros títulos competenciales que permiten complementar el dictado de la presente norma, o que inciden o sirven de cobertura a las modificaciones de las distintas normas de rango de ley de otros sectores normativos que se opera con el anteproyecto (destacadamente en este sentido, las previsiones que se contemplan en las disposiciones adicionales primera, segunda, cuarta, quinta e, incluso, octava).

				En primer lugar, ha de apelarse a la ordenación del territorio recogido en el artículo 10.31 EAPV, como título competencial que puede coadyuvar al dictado de la presente disposición, y cuyo núcleo fundamental «está constituido por un conjunto de actuaciones públicas de contenido planificador cuyo objeto consiste en la fijación de los usos del suelo y el equilibrio entre las distintas partes del territorio del mismo» (STC 149/1998).

				Igualmente entra en juego, como materia autónoma, el título sobre urbanismo, también previsto en el artículo 10.31 EAPV, con reconocimiento correspondiente de determinada competencia planificadora y de gestión foral en la materia con arreglo al artículo 7.c) 6 de la LTH y, por supuesto, de secular atribución local, garantizada por el artículo 25.2 d) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local (LBRL)

				Del mismo modo es de mencionar el título correspondiente a medio ambiente y ecología previsto como competencia de desarrollo legislativo y de ejecución en el artículo 11.1.a) del EAPV, con reflejos también en la competencia de los entes forales [artículo 7.c) 7 de la LTH] y locales [artículo 25.2 f) LBRL].

				En lo que toca a la modificación (disposición adicional sexta) de la Ley 5/2003, de 15 de diciembre, de la Autoridad del Transporte de Euskadi (ATE), cabe mencionar al artículo 10.2 EAPV relativo a la organización, régimen y funcionamiento de sus instituciones de autogobierno. A este respecto, la STC 50/1999 (F.J.3) precisó que la competencia relativa a la libre organización de la propia Administración autonómica es algo inherente a la autonomía que, en tanto competencia exclusiva, tiene como único contenido “la potestad para crear, modificar y suprimir los órganos, unidades administrativas o entidades que configuran las respectivas administraciones autonómicas o dependen de ellas”.

				En toda esta materia, relacionada con el transporte en su enfoque más integral, encuentra fundamento la “promoción, desarrollo económico y planificación de la actividad económica del País Vasco de acuerdo con la ordenación general de la economía”, recogida como competencia exclusiva en el artículo 10.25 EAPV.

				Efectivamente, la STC 118/96 (FJ.10 y 11), al enjuiciar los artículos que establecían los principios generales de la ordenación del transporte, recuerda que el transporte es un hecho económico de gran importancia, y resulta legítimo que el Estado establezca criterios generales a tener en cuenta a la hora de efectuar el desarrollo normativo, con tal de que se limiten a asegurar en ese sector específico la unidad de los principios básicos del orden económico. Por ello, en tanto que se desarrollen los citados criterios, entra en juego el citado artículo 10.25 EAPV.

				DCJA 59/2012 pár. 67 a 123

				La competencia de nuestra Comunidad Autónoma para afrontar la regulación proyectada tiene como punto de partida el artículo 10.32 del Estatuto de Autonomía del País Vasco (EAPV), según el cual la Comunidad Autónoma tiene competencia exclusiva en materia de transporte por cable sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 149.1.20 y 21 de la Constitución (CE).

				Lógicamente, a tenor de lo dispuesto en los artículos 148.1.5ª y 149.1.21ª CE, el criterio territorial se configura como elemento esencial en el sistema de distribución de competencias de transportes terrestres, de tal forma que la competencia se encuentra circunscrita al transporte por cable cuyo itinerario se desarrolle íntegramente en el territorio de la Comunidad Autónoma, tal y como ha confirmado reiteradamente el Tribunal Constitucional (por todas, SSTC 86/1988 de 3 mayo, y 118/1996, de 27 de junio).

				Sentado el marco competencial “primario” en el que ha de desenvolverse el anteproyecto en materia de transporte por cable, y aunque en nada afecte en la práctica al anteproyecto, se ha de señalar que las competencias de la Comunidad Autónoma en materia de transporte por cable fueron ampliadas mediante Ley Orgánica 5/1987, de 30 de junio, de delegación de facultades del Estado en las comunidades autónomas en relación con los transportes por carretera y por cable. A través de esta ley orgánica, como su propio título indica, se delegaron en las comunidades autónomas una serie de competencias estatales en materia de transportes por carretera y por cable. Con respecto a éstos últimos, su artículo 9 señala en primer lugar que: 1.- En relación con los transportes realizados en teleféricos u otros medios en los que la tracción se haga por cable y no exista camino de rodadura fijo de competencia del Estado se delegan en la correspondiente comunidad autónoma análogas funciones a las previstas en el artículo 2 en relación con los servicios reguladores de transporte de viajeros por carretera. El artículo 2, por su parte, se refiere a los servicios parciales comprendidos en líneas regulares interiores de viajeros, cuyo itinerario discurra por el territorio de más de una comunidad autónoma, y que se definen como aquellas expediciones de una línea de transporte público regular que explotan con calendario y, en su caso, horario propio tramos fragmentarios de la línea matriz y se encuentran íntegramente comprendidos en el ámbito territorial de una comunidad autónoma.

				En segundo lugar, ese mismo artículo 9 señala que: 2.- La delegación se entenderá producida en la comunidad autónoma por la que discurra la mayor parte del recorrido del transporte, salvo que se trate de transportes complementarios de estaciones de invierno o esquí, en cuyo caso la delegación corresponderá a la comunidad autónoma que ostente la competencia sobre la estación o sobre la mayor parte de sus instalaciones.

				DCJA 68/2012 pár. 20 a 23

				XIII. Turismo y deporte, ocio y esparcimiento (Art. 10.36 EAPV)

				En el examen de la iniciativa cabe identificar dos grandes contenidos que quedan precisados en su parte expositiva: de un lado, culminar el proceso de transposición de la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre de 2006, del Parlamento y del Consejo, y de otro lado, adecuar la normativa para actualizarla en determinadas cuestiones.

				Ello nos permite evitar una reiteración de las consideraciones formuladas en el dictamen (DCJA) 14/2011, relativo al anteproyecto de Ley de modificación de diversas Leyes para su adaptación a la citada directiva, tanto sobre las pautas generales que guían la transposición de normas comunitarias en nuestro ordenamiento jurídico como, y más específicamente, sobre el marco normativo de contraste que ofrecen la directiva, la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, y la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificación de diversas leyes para su adaptación a la ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.

				Por lo que se refiere a la materia turismo, los condicionantes que inciden en su ordenación también fueron expuestos en el referido dictamen, con cita de lo manifestado en el DCJA 26/2008, emitido con ocasión de la tramitación del anteproyecto de ley de reforma de la LOT, que desembocó en la Ley 16/2008, de 23 de diciembre. El bloque de constitucionalidad obliga a considerar, cuando se incide en las condiciones para el ejercicio de una actividad económica, el principio/derecho de libertad de establecimiento o libertad de empresa en el marco de una economía de mercado que contempla el artículo 38 de la Constitución (CE), lo que no es óbice a que tal ejercicio se encuentre disciplinado por normas de muy distinto orden (SSTC 83/1984 y 112/2006).

				En cuanto a los preceptos que operan la distribución competencial en la materia “turismo”, el artículo 10.36 Estatuto de Autonomía (EAPV) atribuye a la CAPV la competencia exclusiva en materia de “Turismo y deporte. Ocio y esparcimiento”, sin que el artículo 149.1 de la CE contenga referencia alguna al respecto. La doctrina constitucional, por su parte, ha establecido la relación de la señalada atribución competencial con otros títulos competenciales del Estado (así, STC 125/1984 ─con la competencia en comercio exterior, artículo 149.1. 10ª CE─; 75/1989 ─con la competencia para fijar las bases y coordinación de la planificación general de la economía, artículo 149.1 13ª CE─; y 122/89 ─con la competencia para regular las condiciones de obtención, expedición y homologación de los títulos académicos y profesionales, artículo 149.1 30ª CE─).

				En principio, no es preciso analizar las limitaciones de la competencia autonómica, ya que, procediéndose a reformar disposiciones reglamentarias que cumplen una labor de desarrollo reglamentario de la LOT, ésta constituye el referente normativo fundamental de la iniciativa, sin que resulte cuestionable ninguno de sus contenidos.

				Es más, en la medida en que se endereza a acomodar, en esencia, los reglamentos a las modificaciones introducidas por la última reforma de la LOT llevada a cabo por la Ley 7/2012, de 23 de abril, 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, puede ser útil referir, siquiera brevemente, las modificaciones que contempla el capítulo VI de dicha ley.

				Estas serían: (i) sustituir la autorización previa por la figura de la declaración responsable; (ii) establecer la inscripción en el Registro de empresas turísticas como una inscripción de oficio; (iii) suprimir el requisito de la residencia habitual en el establecimiento o sus aledaños para los agroturismos y las casas rurales; (iv) fijar un régimen de dispensa; (v) simplificar el concepto de empresa de restauración; (vi) adaptar la regulación de las profesiones turísticas al régimen de cualificaciones profesionales; y (vii) adaptar el régimen sancionador a los cambios introducidos en la parte sustantiva.

				También cambia el régimen de las agencias de viajes (con expresa derogación de la exigencia del título-licencia, la fórmula de sociedad mercantil con una capital mínimo desembolsado y remitiendo al reglamento los tipos de agencias y el desarrollo de los requisitos), pero tales previsiones tienen adecuado reflejo en el posterior Decreto 81/2012, de 22 de mayo, de agencias de viajes, norma que si bien también es objeto de reforma, ésta tiene un menor calado.

				Como último título competencial relevante para la iniciativa falta añadir que el Tribunal Constitucional ha venido señalando con reiteración que las normas procedimentales ratione materiae deben ser dictadas por las comunidades autónomas competentes en el correspondiente sector material, respetando las reglas del procedimiento administrativo común.

				La Comunidad Autónoma puede establecer reglas procedimentales para ejercer su competencia en materia de establecimiento turísticos, con respeto, eso sí, de los principios o normas que definen la estructura general del iter procedimental que ha de seguirse para la realización de la actividad jurídica de la Administración, así como aquellas que encierran las garantías de los particulares en el seno del procedimiento.

				DCJA 225/2012 pár. 96 a 105

			

			
				Capítulo 5. Áreas

				I. Administración Pública

				A. Altos cargos

				Mayores problemas suscita la letra e), que declara aplicable la ley a “las personas que, por cualquier circunstancia, sean designadas por el Gobierno o por un cargo público de los incluidos en el ámbito de aplicación de esta ley para formar parte de órganos de dirección o de administración de entidades de naturaleza y capital mayoritariamente privado, cuando su nombramiento no sea resultado de un proceso selectivo basado en los principios de publicidad y concurrencia competitiva”.

				La Ley 5/2006, de 10 de abril, de regulación de los conflictos de intereses de los miembros del Gobierno y de los altos cargos de la Administración General del Estado (LCI), considera altos cargos a los presidentes y consejeros delegados tanto de las sociedades mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria la participación estatal, como de las que “sin llegar a ser mayoritaria, la posición de la Administración General del Estado sea dominante en el consejo de administración, cuando sean designados previo acuerdo del Consejo de Ministros o por sus propios órganos de gobierno” [artículo 3.2 h)].

				Es la idea de control público de la actividad de la empresa, el dominio efectivo, directo o indirecto, por parte de la Administración pública o por parte de las entidades que componen el sector público, el que justifica la ampliación.

				Ese criterio también está presente en la STC 177/2003, de 14 de octubre:

				«no se puede compartir que el porcentaje de participación en una empresa sea el criterio decisivo para calificar a una sociedad como privada o pública, como tampoco se puede sostener que un porcentaje minoritario, incluso reducido, pueda excluir el control de una empresa por otros cauces. Importa la conexión de la empresa con una Administración pública, pudiendo esta última realizar su control sobre aquélla bien por cauces jurídico-públicos, bien por cauces jurídico-privados. De esta idea de control parte el Derecho comunitario al contemplar las empresas públicas en el art. 86 (antiguo art. 90) del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea. Lo determinante es que la Administración de alguna manera pueda controlar la empresa determinando su política económica. Éste es, en efecto, el criterio que adopta la Directiva 80/723/CE, de la Comisión, de 25 de junio de 1980, relativa a la transparencia de las relaciones financieras entre los Estados miembros y las empresas públicas, sobre cuya noción de empresa pública se ha pronunciado el Tribunal de Justicia (Sentencia de 6 de julio de 1982), destacando, por encima de su juego en el ámbito de la Directiva, el valor indicativo o de referencia general que la misma juega a nivel comunitario. En el art. 2 de la Directiva se ofrece un concepto de empresa pública fundamentado en el control público de la empresa, al considerar empresa pública ‘cualquier empresa en la que los poderes públicos puedan ejercer, directa o indirectamente, una influencia dominante en razón de la propiedad, de la participación financiera o de las normas que la rigen’ y presumir que ‘hay influencia dominante cuando los poderes públicos, directa o indirectamente, y respecto de la empresa: a) poseen la mayoría del capital suscrito de la empresa; o, b) disponen de la mayoría de los votos inherentes a las participaciones emitidas por la empresa; o, c) pueden designar a más de la mitad de los miembros del órgano de administración, de dirección o de vigilancia de la empresa’.»

				Ahora bien, la letra e) del artículo 2.1 del anteproyecto extiende el régimen de la ley a los que “por cualquier circunstancia” sean designados para formar parte de los órganos de dirección o de administración de entidades de naturaleza y capital mayoritariamente privado, sin requerir que exista una influencia dominante de los poderes públicos en la empresa. Lo relevante es que haya sido nombrado por el Gobierno o por las entidades que componen el sector público para “representar” a la Administración de la Comunidad Autónoma en tales órganos.

				Aunque, en general, ese poder de designación irá asociado al control público de la empresa, no parece descartable ─pese a que no tenemos datos ciertos que nos permitan afirmarlo con seguridad─ que en algunos casos se encuentre disgregado, en los que la participación de la Administración sea de carácter meramente patrimonial y con ella no adquiera más poder jurídico que el que se 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).

				Cuando eso suceda, difícilmente cabe considerar que la entidad mantiene una relación de instrumentalidad con la Administración de la Comunidad Autónoma, ni tampoco que se sirve de la misma para desarrollar fines de interés general. Por ello, resultará complejo proyectar sobre la persona designada un estatuto de cargo público diseñado para preservar la objetividad, imparcialidad, legalidad, eficacia, transparencia y responsabilidad en el funcionamiento de la Administración.

				Estima la Comisión que, en tanto que la titularidad de tales entidades no remita a una instancia administrativa inequívocamente pública (ya sea por su participación en el capital o por su posición en los órganos de administración y dirección de la empresa), entender que tales entidades desarrollan funciones públicas tendentes a la satisfacción del interés general se antoja complicado.

				DCJA 46/2012 pár. 131 a 138

				B. Autorizaciones y acreditaciones

				Diremos que la ampliación inmediata de la libertad de los particulares, que no han de soportar la carga de asumir los tiempos que requiere la necesidad de autorización previa, no implica la desaparición del control de la Administración, sólo que éste se desarrollará posteriormente.

				El fundamento de la intervención de la Administración, que no se olvide sigue presente, obliga, en primer lugar, a diseñar correctamente el proceso de comunicación en cuanto a los requisitos sustantivos que se han de cumplir y la forma de acreditar su cumplimiento, y en segundo lugar, a disponer un control más dinámico de las actividades sujetas a intervención, pues esa traslación del control a posteriori supone una supervisión más activa y vigilante que se desarrollará en el tiempo y no en el momento en el que se da inicio a la actividad.

				En cuanto a la regulación del proceso de comunicación, más precisamente, se habrá de procurar que quede adecuadamente configurado, tanto para que se garantice la seguridad de las instalaciones sin que existan riesgos de siniestros, como para que los particulares conozcan con exactitud cuáles son sus obligaciones y puedan actuar con certeza cuando pongan en funcionamiento las instalaciones tras cumplirlas puntualmente.

				DCJA 147/2012 pár. 62 a 64

				Hay que pensar que si se opta por el régimen de declaración responsable es porque es posible identificar la documentación que debe tener el interesado y que es suficiente que manifieste que la posee para el correcto ejercicio de la actividad.

				Cuando se opta por la declaración responsable cabe distinguir un control formal inicial, para comprobar si se encuentra debidamente cumplimentada la declaración, control ex ante que puede dar lugar a su subsanación (cuando sea posible) o a constatar (cuando no lo sea) que no cabe llevar a cabo la actividad turística por no declarar que cumple los requisitos.

				Distinto es el verdadero control e inspección que se desenvuelve una vez en funcionamiento el alojamiento, esto es, como un control ex post de comprobación sustantiva de que cumple los requisitos reglamentarios que puede llevar a declarar, si la información suministrada fue incompleta, falsa o inexacta, la infracción del régimen aplicable y, por tal motivo, la imposibilidad de que el alojamiento continúe abierto.

				Pues bien, si tales documentos son los que deben obrar en poder del titular del alojamiento, porque son los que pueden serle exigidos en la actividad de comprobación que lleve a cabo la Administración, deben ser incluidos en la relación del artículo 41 del Decreto 191/1997 convenientemente especificados. Es en el momento en que pretende realizar la actividad cuando debe disponer de los mismos y no cuando, posteriormente, la Delegación decide “potestativamente” requerirlos, lo que sucederá en el marco de labores ordinarias de inspección o con motivo de una denuncia, accidente, etc.

				Por decirlo de otra forma, ese control ex post se dirige a comprobar lo afirmado en la declaración que, obviamente, constituye su referente inexcusable, sin que sea lógico que en el momento en que se despliegue el control se concreten los requisitos documentales que debe cumplir la actividad.

				DCJA 225/2012 pár. 155 a 159

				Los artículos decimocuarto, trigésimo quinto y cuadragésimo séptimo del proyecto tienen por objeto ordenar la “solicitud de indicación del cumplimiento de la normativa turística del establecimiento”.

				El proyecto pretende articular un medio para hacer efectivo el derecho que a los ciudadanos reconoce el artículo 35 .g) LRJPAC. Dicha información administrativa tiene por finalidad dar una información general a los ciudadanos para que puedan acceder al conocimiento de los requisitos jurídicos y técnicos que las disposiciones vigentes imponen a los proyectos, actuaciones y solicitudes que se propongan realizar.

				El mayor problema de esta información tiene que ver con las consecuencias de la misma para la Administración que la proporciona.

				En el proyecto la información tendrá carácter exclusivamente indicativo, si bien vinculará a la Administración turística “cuando la ejecución del proyecto se ajuste íntegramente a la memoria, planos y demás documentación aportada al realizar la consulta”.

				Como es conocido, en la Administración del Estado el artículo 4 del Real Decreto 208/1996, de 9 de febrero, que regula los servicios de información administrativa y atención al ciudadano, incluye entre las funciones de atención al ciudadano la orientación e información, cuya finalidad es la de ofrecer las aclaraciones y ayudas de índole práctica que los ciudadanos requieren sobre procedimientos, trámites, requisitos y documentación para los proyectos, actuaciones o solicitudes que se propongan realizar, o para acceder al disfrute de un servicio público o beneficiarse de una prestación.

				Pero con la siguiente importante salvedad:

				“Esta forma de facilitar a los ciudadanos el ejercicio de sus derechos, en ningún caso podrá entrañar una interpretación normativa, a la que se refiere el artículo 37.10 de la Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, ni consideración jurídica o económica, sino una simple determinación de conceptos, información de opciones legales o colaboración en la cumplimentación de impresos o solicitudes”.

				No es aventurado afirmar que el citado real decreto pretende que las oficinas de información eviten dar información que pueda comprometer jurídicamente a la Administración.

				Obviamente, eso no significa que este vedado instaurar un sistema de información que asuma el carácter vinculante de la información facilitada en una materia concreta, aunque debe instaurarse en un ámbito en el que resulte especialmente problemática la interpretación de las normas y costosos los desembolsos del particular, por lo que quiere conducirse con la mayor seguridad jurídica.

				Además, si bien entendemos que, en general, ha de ser la ley la que otorgue efecto vinculante a la consulta, también puede el Gobierno, que dirige el funcionamiento de la Administración Pública, establecer una regulación que en principio sólo obliga a aquella y que tiene efectos positivos sobre el ciudadano, pues se ve favorecido por éste cauce informativo cualificado.

				En ese sentido no está de más recordar que el proyecto recupera un trámite de información previa que contemplaba el artículo 9 del Estatuto de empresas y actividades turísticas privadas, aprobado por el Decreto 231/1965, de 14 de enero (y que perdura en la normativa turística en otras comunidades autónomas).

				Con esta consulta el particular puede planificar su actividad económica y, aunque no creemos que revista una especial complejidad la normativa turística, es obvio que siempre es posible una discrepancia que de esa forma se trata de resolver antes de que materialmente se produzca.

				Dicho esto, también hay que decir que en el ordenamiento y en otros sectores (singularmente en el tributario) han existido en el tiempo consultas escritas cuyos efectos eran en unos casos vinculantes y en otros no. Las consecuencias sobre la situación jurídica del particular eran diametralmente distintas. En el caso de las consultas no vinculantes, protegían su confianza legítima y si la Administración se separaba del criterio expresado podían generar un derecho al resarcimiento de los daños que el error le hubiere ocasionado; por el contrario, en el de las vinculantes, la respuesta tenía la naturaleza de acto administrativo (entre otras SSTS de 8 de junio de 1992, 2 de junio de 1995 o 1 de julio de 2000), lo que implicaba que, si la Administración quería dejarlo sin efectos, su revisión sólo podría hacerse a través de los cauces legales dispuestos en la Ley de Procedimiento Administrativo.

				También hay que decir que los efectos vinculantes lo son para la Administración que ha expresado su criterio interpretativo, sin que, cuado la respuesta sea negativa, lo sean para el particular, que podrá hacer caso omiso de la misma.

				Siendo en ambos casos útil la figura, qué duda cabe que en mayor medida lo es si los efectos de la consulta son vinculantes.

				En suma, siendo posible la previsión de una consulta vinculante, sin embargo, es conveniente tomar en consideración las siguientes cuestiones.

				En primer lugar, no se ha de olvidar que en la regulación turística estatal la indicación era de la clase o categoría y no del cumplimiento de la normativa turística, como en el proyecto.

				También que la clasificación se convertía en definitiva si el establecimiento acreditaba las características expuestas al formular la solicitud, esto es, vinculaba a la Administración turística cuando procedía a otorgar la autorización, lo que no podrá suceder aquí, porque dicha vinculación, al instaurarse la declaración responsable, se proyectará sobre las actividades de comprobación, inspección y control.

				De suerte que el efecto vinculante de la consulta positiva habrá de impedir que, en contra de lo establecido en la respuesta, estas actividades culminen con el dictado de un acto que declare la imposibilidad de continuar con la actividad o con un acto de reclasificación de la categoría reconocida. Sin perjuicio de que se pueda revisar la respuesta, cuya naturaleza de acto administrativo obligaría a acudir al artículo 102 y ss LRJPAC.

				Pues bien, la Comisión sugeriría valorar la conveniencia de circunscribir el ámbito de la consulta al de la clasificación y evitar así que la vinculación tenga un alcance tal general. Las consecuencias de la respuesta, el momento en el que se formula (todavía sobre un proyecto) y su incidencia en el control administrativo posterior aconsejan operar con prudencia.

				En segundo lugar, considera la Comisión necesario precisar: a) el plazo para la contestación y lo que sucede cuando se supera; b) el tiempo en el que estará vigente la respuesta, y; c) la irrecurribilidad de la contestación.

				Son extremos cuya determinación, en un caso, resulta imprescindible porque, para que resulte eficaz la garantía, ha de existir un plazo establecido para la respuesta, sin perjuicio de que se precise que, superado el mismo, “ello no supone la aceptación de la petición de indicación expresada en el escrito de consulta”.

				Y en los otros dos muy conveniente, ya que la indicación (cuya validez no tiene límite) puede quedar sin efectos en el caso de que se modifique la normativa. Mientras que la inclusión de una advertencia en el sentido de que “la contestación tendrá carácter informativo y el obligado no podrá interponer recurso alguno contra dicha contestación”, permitiría plasmar con mayor nitidez la ausencia de efectos vinculantes para el interesado cuando sea negativa.

				Respecto a dicha contestación negativa, cabe precisar que, si bien no impide acceder a la actividad solicitada, incluso si en la declaración responsable no se han subsanado los defectos que, debidamente señalados en la contestación, han impedido que ésta fuera favorable, es incuestionable asimismo que podrá la Administración turística impedir que se desarrolle en ejercicio de sus funciones de control ex post, siguiendo el criterio interpretativo que ya expuso en su día, y, en su caso, sancionar al infractor.

				La declaración responsable agiliza, sin duda, la puesta en marcha de la actividad pero, a la vez, reduce la seguridad jurídica con la que opera el interesado, ya que no contará con un acto administrativo que garantice su posición jurídica.

				La solicitud de indicación, de alguna forma, retorna a una intervención más clásica de la Administración, porque al pronunciarse de forma expresa el interesado podrá actuar, si la respuesta es positiva, a resguardo de una decisión de la propia Administración.

				DCJA 225/2012 pár. 180 a 204

				Resulta igualmente mejorable el régimen de la comunicación previa de la aplicación de lodos a la diputación foral por parte del receptor, previsto en el artículo 7.2 in fine. Aunque el proyecto se refiere a la necesidad de comunicar la aplicación de los lodos, la posterior referencia al “silencio administrativo” permite también identificar las características propias de la fórmula autorizatoria.

				La primera cuestión que se plantea es la posibilidad de un régimen de comunicación con una eficacia demorada. El artículo 71 bis.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común (LRJPAC), configura la comunicación previa como “aquel documento a través del cual los interesados ponen en conocimiento de la Administración Pública competente sus datos identificativos y demás requisitos exigibles para el ejercicio de un derecho o el inicio de una actividad”. Añade que permitirán, “con carácter general”, el reconocimiento o ejercicio de un derecho o bien el inicio de una actividad, “desde el día de su presentación”, sin perjuicio de las facultades de comprobación, control e inspección que tengan atribuidas las administraciones públicas.

				Por tanto, la comunicación permite, con carácter general, el desarrollo de la actividad desde el día de su presentación, pero no cabe por ello descartar la posibilidad de establecer una eficacia demorada, siempre que ésta resulte justificada. Hay supuestos en el ordenamiento jurídico que así lo avalan, como, por ejemplo, el Real Decreto 369/2010, de 26 de marzo, el cual, dictado en el ámbito de la seguridad vial y dadas “las implicaciones que suponen para la seguridad vial y, por lo tanto, para la seguridad pública con la que está directamente relacionada”, prevé que la actividad comunicada no podrá ejercerse hasta transcurrido un mes desde que se presentó la comunicación.

				Ahora bien, lo que parece planear en el diseño de esta intervención es cierta desconfianza en el propio régimen de comunicación, y la alusión al efecto positivo del silencio administrativo termina por convertir el régimen de intervención en una autorización al precisar un acto previo, aunque éste sea tácito.

				Teniendo en cuenta los intereses en juego en este caso ─ambientales y de salud pública─, tanto la comunicación como la autorización se presentan como fórmulas admisibles, y corresponde finalmente a la Administración valorar cuál es el régimen de intervención apropiado para cada supuesto pero, sea cual sea la fórmula finalmente escogida ─tampoco cabe descartar la posibilidad de intervenciones diferentes en función de las condiciones específicas de aplicación de los lodos─, ésta debe ser clara. Mientras que la comunicación no precisa de un posicionamiento previo de la Administración, la autorización sí precisa de ese acto previo.

				En resumen: i) el artículo 7.2 debe establecer la fórmula de intervención administrativa que se considere adecuada para garantizar la correcta aplicación de los lodos; ii) esta fórmula puede ser tanto la de la comunicación previa como la de la autorización, e incluso puede plantearse la convivencia de ambas fórmulas según el caso; iii) lo que no cabe es plantear un régimen de comunicación en el que sea preciso que se prevea un acto previo de la Administración, aunque éste sea tácito, puesto que en ese caso estamos ante una autorización.

				DCJA 226/2012 pár. 71 a 76

				C. Fomento

				La financiación de las organizaciones sindicales y empresariales que cuenten con representación en el Consejo de Administración:

				En el procedimiento tramitado, dos de los órganos informantes ─Dirección de Función Pública y Oficina de Control Económico─ han estimado que debe suprimirse el apartado 6 del artículo 6 del proyecto de Estatutos, cuyo contenido es el siguiente:

				 “Las organizaciones sindicales y empresariales que cuenten con representación en el Consejo de Administración conforme a lo previsto en el apartado 2, letras e) y f) anteriores, y la ejerzan de forma efectiva, podrán percibir financiación del organismo autónomo para el desarrollo de las labores de representación institucional y participación técnica en sus funciones. A tal fin, se consignará anualmente en los presupuestos del organismo autónomo una partida destinada a sufragar los gastos relacionados con las labores citadas”.

				Existe acuerdo entre tales órganos y el departamento que lidera la iniciativa en descartar que se trate de una indemnización. Como es sabido, el Decreto 16/1993, de 2 de febrero, sobre indemnizaciones por razón de servicio, contempla entre los supuestos resarcibles las compensaciones por la concurrencia a reuniones de órganos colegiados de la Administración, incluso cuando se trate de la asistencia de personal sin relación de servicio con la Administración (Disposición Adicional Duodécima.3), y condiciona su percepción excepcional a aquellos casos en que así se autorice mediante acuerdo del Gobierno Vasco, con sujeción a las cuantías y condiciones que por éste se determinen (artículo 21.1).

				En fundamento de su inclusión, el Departamento ha sostenido que:

				“En el apartado 6 del artículo 6 no se establece un abono a las organizaciones sindicales o empresariales por tener representación en el Consejo de Administración, sino que lo que se establece es que las que cuenten con representación y la ejerzan de forma efectiva, podrán percibir financiación. Con ello lo que se trata es de financiar el trabajo de las personas que dentro de estas estructuras dedican el tiempo a labores técnicas que permitan con posterioridad la toma de decisiones del Consejo.

				 Es un Consejo de Administración al que se le atribuye una gran capacidad decisoria y por tanto ello conlleva un trabajo técnico previo que se ha de desarrollar por quien participa y propone asuntos. Por eso se liga la financiación no solo a tener representación sino a ejercerla, a desarrollar un trabajo y en definitiva a aportar en la gestión del Organismo.

				 Efectivamente, las dietas tienen una regulación especifica y las indemnizaciones y compensaciones por los gastos que se generen por las convocatorias se regirán por esa normativa, pero el trabajo que se desarrolla ha de contemplarse de una manera diferenciada”.

				Estima la Comisión, de consuno con la Oficina de Control Económico, que se trata de una financiación nueva que tiene naturaleza subvencional, y considera que la regulación resulta insuficiente, por las razones que pasamos a exponer.

				Antes que nada se quiere precisar que en lo que este órgano consultivo conoce, también existe otro supuesto de subvención específica de los sindicatos ligado a la realización de unas determinadas y concretas actividades de carácter institucional. La Disposición Adicional Segunda del Decreto 237/2000, de 28 de noviembre, por el que se crea en la Comunidad Autónoma de Euskadi la Oficina Pública, su Comité y la Inspección de Elecciones Sindicales, contempla un supuesto de subvención a las centrales sindicales por su participación en el Comité de Elecciones Sindicales y en los Comités Territoriales, así como en el régimen de inspecciones.

				En materia de subvenciones a organizaciones sindicales se ha pronunciado el Tribunal Constitucional (SSTC 20/1985, de 14 de febrero, 72/1985, de 13 de junio y 147/2001, de 27 de junio), y específicamente con respecto a subvenciones concedidas por la Administración de la Comunidad Autónoma del País Vasco también lo ha hecho la Sala Tercera del Tribunal Supremo (pudiendo destacarse las SSTS de 7 de julio de 1995 RJ 1995\5973 y 19 de febrero de 2001 RJ 2001\2130) y lógicamente la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco (luego citaremos aquellas sentencias que nos interesan).

				No vamos a volcar aquí la doctrina jurisdiccional pero si los aspectos más importantes de la misma, que los resumiríamos de la siguiente forma:

				a)	La libertad sindical comprende el derecho a que la Administración pública no se injiera o interfiera en la actividad de las organizaciones sindicales, y el derecho de éstas a no ser discriminadas por parte de la Administración (entre otras SSTC 23/1983, de 25 de marzo y 20/1995, de 14 de febrero).

				b)	La discriminación vedada por el artículo 28.1 y 14 CE se produce cuando la desigualdad de trato está desprovista de una justificación objetiva y razonable, que debe apreciarse en relación a la finalidad y efectos de la medida considerada, debiendo darse una relación razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida.

				c)	Es atentatoria al derecho de libertad sindical en su vertiente a recibir un tratamiento igualitario una subvención de fondos públicos, destinada como ayuda a los sindicatos para el cumplimiento de sus fines, que se destine exclusivamente a los más representativos, con exclusión de los demás, cuando el artículo 7 CE atribuye a todos los sindicatos no sólo la defensa, sino también la promoción de los intereses económicos y sociales que le son propios, es decir, de los trabajadores afiliados.

				d)	Por el contrario, tiene una justificación objetiva y razonable la subvención concedida en exclusiva a los sindicatos más representativos cuando atiende a los gastos de representación institucional que corresponde sólo a los sindicatos más representativos o a los costes que pueda suponerles la participación en el ejercicio de funciones públicas.

				De lo dicho hasta ahora cabría concluir que no cabe poner en duda la legitimidad de la subvención, al estar dirigida a compensar las labores de representación institucional y participación técnica en las tareas atribuidas al Consejo de Administración de Lanbide que desarrollan los sindicatos más representativos.

				De otro lado, resulta oportuno mencionar que en la Administración del Estado el Real Decreto 1971/2008, de 28 de noviembre, regula la concesión de forma directa de subvenciones a las organizaciones sindicales y asociaciones empresariales por su participación en los órganos consultivos del Ministerio de Trabajo e Inmigración, de sus organismos autónomos y de las entidades gestoras de la Seguridad Social (entre los que figuran los previstos en el Servicio Público de Empleo Estatal). También el dato objetivo que justifica la diferencia de trato viene constituido por su finalidad de sufragar los gastos ocasionados a las organizaciones sindicales y asociaciones empresariales por las actividades realizadas con motivo de su participación en tales órganos.

				Ahora bien, que sea legitimo subvencionar dicha participación no supone que el resultado al que aboque sea proporcionado, esto es que la medida guarde una debida proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida, sin que restrinja indebidamente las posibilidades de acción de los sindicatos no favorecidos por la misma.

				Dicho juicio exige lógicamente conocer tanto el importe de la subvención como el complejo régimen subvencional de los sindicatos, pues será entonces cuando cabrá ponderarla y dilucidar por ejemplo si es proporcionada teniendo en cuenta las restantes vías de financiación, si es equilibrada por comparación con las cantidades atribuidas por otros conceptos, o si es adecuada la diferenciación con respecto a otros supuestos que pudieran resultar sustancialmente equivalentes, etc..

				La STC 147/2001, al aludir a la tensión entre el principio de igualdad de trato de los sindicatos y la promoción de algunos de ellos, traía a colación que:

				 “El Comité de Libertad Sindical de la OIT ha declarado que los diversos sistemas de subvenciones a las organizaciones de trabajadores producen consecuencias diferentes según la forma que revistan, el espíritu conforme al que hayan sido concebidas y aplicadas, y la medida en que tales subvenciones se concedan, en virtud de textos legales precisos o dependan exclusivamente de la discreción de los poderes públicos, precisando que las repercusiones que dicha ayuda financiera tenga sobre la autonomía de las organizaciones sindicales dependerán esencialmente de las circunstancias, sin que puedan ser apreciadas a la luz de principios generales, al tratarse de una cuestión de hecho que debe ser examinada en cada caso y habida cuenta de las circunstancias de ese caso (Informe 19, caso núm. 121, párrafo 180, e Informe 75, caso núm. 341, párrafo 101)”.

				Ciertamente del proyecto no se extraen consecuencias arbitrarias o discriminatorias, y hemos de suponer que las ayudas guardarán la debida relación con la actividad institucional que justifica su concesión, sin que subviertan gastos ya financiados mediante otras dotaciones presupuestarias.

				Pero desconociéndose cuáles son las distintas fuentes de financiación de los sindicatos ─que no han sido recogidas en la memoria explicativa─, ni la partida destinada para la financiación que enuncia el proyecto de Estatutos, ni los criterios que regirán su reparto, no es posible “el análisis casuístico que caracteriza la resolución de estos problemas” (por citar las palabras de la mencionada sentencia del Tribunal Constitucional).

				A su vez, dejando a un lado ese aspecto, no podemos olvidar la trascendente doctrina que emana de la STS de 7 de julio de 1995 y reitera la STS de 19 de febrero de 2001 (ya citadas), producida al enjuiciar una orden por la que se dispone de una partida presupuestaria para su distribución entre las centrales sindicales más representativas para atender los gastos derivados del ejercicio de la representación institucional.

				Una vez dilucidado que no parece constitucionalmente objetable la inclusión de tales dotaciones presupuestarias, ello no obsta, sigue diciendo la Sentencia, que la correcta distribución de los recursos requiera la observancia de dos condicionamientos básicos: la transparencia en la dirección finalista de las dotaciones y la proporcionalidad entre el fin marcado en la ley y los medios facilitados para su consecución.

				De ello extrae el alto Tribunal la exigencia para la concesión de tales subvenciones de la articulación de normas precisas para la correcta aplicación de las partidas de gastos discutidas y el establecimiento de mecanismos de control.

				Es más, el Tribunal Superior de Justicia del País Vasco (Sentencias de 17 de septiembre de 1999 RJCA 1999/2789 y 23 de enero de 2001 RJCA 2001/256563), en cuanto a la justificación, consideró que las fórmulas recogidas en las órdenes recurridas con esa finalidad no satisfacían los condicionamientos básicos establecidos por la susodicha Sentencia del Tribunal Supremo. La segunda manifiesta:

				 “El precepto se limita, según resulta de su textualidad, a exigir que junto con la solicitud se acompañe una certificación sobre la participación en el órgano consultivo correspondiente como representantes sindicales, pero no introduce ningún mecanismo de control de que la subvención específica “para atender las necesidades derivadas de la representación institucional de los sindicatos más representativos” se destine al fin para el que se establece, o que sea proporcionada a las necesidades que está llamada específicamente a satisfacer, y que efectivamente se destinen a atender estas necesidades, por lo que la Sala llega la conclusión de que la Orden impugnada mantiene el factor de discrecionalidad e indeterminación en cuanto al control del destino de las subvenciones, que llevó a la conclusión anulatoria en las Ordenes precedentes”.

				Con todo ello queremos decir que la regulación de los Estatutos requiere en todo caso para su puesta en práctica, no sólo de la existencia de la correspondiente partida presupuestaria, sino de la adecuada regulación sustantiva a la que deberá ajustarse la distribución de las subvenciones.

				Por ello, la Comisión considera necesario sugerir una reflexión sobre el debatido artículo 6.6 del proyecto de Estatutos, para cuya remodelación cabe plantear dos opciones.

				Podría, a nuestro entender, suprimirse, ya que su eliminación no impide la aprobación de la norma que articule la subvención, una vez prevista la partida en los Presupuestos, norma que deberá cumplir los requisitos impuestos por el Tribunal Supremo.

				O alternativamente, podría completarse el contenido del proyecto de Estatutos y una vez ordenados los aspectos sustanciales de la subvención (siguiendo los contenidos mínimos que resulten aplicables del artículo 51 LPOHG) cabría habilitar al titular del Departamento competente en materia de Empleo para que proceda mediante orden a su distribución anual.

				Como una suerte de referencia válida, el Real Decreto 1971/2008 expresa las razones que justifican el otorgamiento directo de estas subvenciones, y lo que es más importante, determina su sujeción al régimen general de subvenciones, fija los módulos para la percepción de las ayudas (con la salvaguarda de que el importe económico del módulo no constituye ningún derecho a favor de los posibles perceptores, por lo que su determinación y adjudicación definitiva queda supeditada a la existencia de crédito adecuado y suficiente), los medios de justificación de las subvenciones (aunque lo hace de una manera discutible a tenor de la jurisprudencia citada), regula las compatibilidades, los supuestos de reintegro, etc..

				En definitiva, la reconsideración del artículo 6.6 parece precisa, ya que por sí mismo y sin la debida agregación de otros contenidos no permite otorgar las subvenciones que se pretenden conceder ni, por ende, sirve para lograr el objetivo perseguido con su inclusión en el proyecto.

				DCJA 73/2012 pár. 81 a 104

				D. Función inspectora

				El artículo 29 está dedicado al régimen de inspección y en él hay dos cuestiones que merecen el comentario de esta Comisión: i) la posibilidad prevista en el párrafo 4 de ordenar la paralización cautelar del servicio por parte de los inspectores y, ii) las potestades de inspección atribuibles a las empresas explotadoras del servicio en el apartado 6.

				En cuanto a la primera cuestión, esto es, la posibilidad de que por parte del personal inspector se ordene la paralización cautelar, hemos de señalar que se trata de una posibilidad que no resulta ajena a nuestro ordenamiento. El ejemplo más claro lo encontramos en la Ley 2/1998, de 20 de febrero, de la potestad sancionadora de las administraciones públicas de la Comunidad Autónoma del País Vasco (LPS), cuyo artículo 32 prevé la adopción excepcional de medidas cautelares por funcionarios inspectores.

				Por tanto, esa posibilidad existiría incluso si el anteproyecto no dijera nada al respecto. No obstante, no resulta de más recordar las condiciones en las que está prevista por el artículo 32 de la LPS. De acuerdo con este artículo, se ha de: i) proceder con urgencia a la incoación del correspondiente procedimiento sancionador por el órgano competente para ello; ii) determinar motivadamente en el acto de incoación, la revocación, mantenimiento o modificación de las sobredichas medidas; iii) proceder seguidamente a la realización del trámite de alegaciones y; iv) la paralización cautelar se extinguiría una vez transcurridos cuatro días desde su adopción sin que se haya incoado el correspondiente procedimiento sancionador.

				Esta actuación cautelar es diferente de la prevista con carácter general en el artículo 36 del propio anteproyecto, en el que se refiere únicamente a las medidas adoptadas en el marco de un procedimiento sancionador; de ahí que en este caso la competencia para su adopción se atribuya exclusivamente al órgano competente para el ejercicio de la potestad sancionadora, y se remita en cuanto a su adopción a lo dispuesto en la LPS.

				Pues bien, si el esquema que se pretende introducir en la paralización cautelar por parte de la inspección es el previsto en el artículo 32 de la LPS, se recomienda señalarlo con claridad, mediante una remisión a lo dispuesto en este artículo, pero, de no ser así, es decir, si la medida cautelar no se quiere vincular necesariamente con un procedimiento sancionador, o si se quiere establecer alguna especificidad, por ejemplo, en cuanto al plazo máximo de duración de la medida, deberá reflejarse en el anteproyecto, a fin de evitar complicaciones indeseadas a la hora de su aplicación.

				La segunda de las cuestiones señaladas resulta más compleja. El apartado 6 del artículo 29 permite atribuir las potestades de inspección a las empresas explotadoras del servicio público de transporte por cable, en relación con la vigilancia inmediata de la observancia por las personas usuarias y terceros en general, de las reglas establecidas por el propio anteproyecto. Se añade también que el personal habilitado tendrá la consideración de agente de la autoridad y deberá remitir el acta en la que se reflejen los hechos acaecidos a la Administración competente, a efectos de incoar el correspondiente expediente sancionador.

				Esta previsión es consecuencia de las alegaciones presentadas por la empresa pública Metro Bilbao, y busca proporcionar al personal encargado de la vigilancia y control de las instalaciones y del servicio de una mayor protección, así como una mayor garantía de cumplimiento y respeto a la legalidad por parte de los usuarios. No obstante, la fórmula adoptada por el anteproyecto va más allá de este objetivo y pone en primer plano una cuestión de mucho mayor calado, como es la de la atribución de funciones inspectoras a los particulares.

				En principio, la potestad inspectora persigue el control del cumplimiento de las normas y su vigilancia, labor en la que, en la medida en que puede producirse una intervención en la esfera del individuo, el papel de los poderes públicos resulta irrenunciable. De ahí que, sin prejuzgar el objetivo final perseguido por la norma, su transferencia al ámbito privado en los términos proyectados plantee dificultades.

				Por otro lado, la realidad pone en evidencia que, a pesar de la anterior afirmación, existen sectores en los que particulares ejercen funciones de carácter público que pueden enmarcarse dentro de la actividad de inspección. Nos estamos refiriendo, principalmente, al ámbito de la seguridad industrial o el medio ambiente.

				En cualquier caso, y a la vista del expediente, no parece que el objetivo del anteproyecto sea poner en cuestión la titularidad pública de la función inspectora, sino otorgar una mayor protección al personal de las empresas explotadoras del servicio que realicen funciones de control y vigilancia del mismo. Por ello, como alternativa menos problemática para lograr ese objetivo, esta Comisión propone contemplar el reconocimiento a las empresas explotadoras de los servicios de transporte de viajeros por cable, las funciones de vigilancia y control relacionadas con la inmediata observancia de las reglas por las personas usuarias y terceros en general, añadiendo, en consonancia con lo dispuesto en la Ley 39/2003, de 17 de noviembre, del Sector Ferroviario, que el personal que desarrolle esas funciones tendrá en sus actos de servicio, o con motivo de los mismos, la consideración de agentes de la autoridad, a efectos de la exigencia, en su caso, de la responsabilidad correspondiente a quienes ofrezcan resistencia o cometan atentado o desacato contra ellos, de obra o de palabra.

				DCJA 68/2012 pár. 72 a 81

				E. Órganos colegiados

				Por último, se debe manifestar que el traslado al texto del objetivo de presencia equilibrada de mujeres y hombres, procurando, al efecto, que cada sexo esté representado al menos al 40% del número total de personas que componen el órgano colegiado, puede ofrecer dificultades para su aplicación.

				La composición del órgano viene determinada por diferentes procedencias, que han de lograr un consenso al efecto de alcanzar el nombramiento. Y no podemos pasar por alto que, por un lado, esa regla condiciona la válida configuración del órgano, y que, por otro, si bien está fundamentada la sumisión a ella de los órganos del Gobierno Vasco, no está libre de reparos su extensión al ámbito privado.

				DCJA 17/2012 pár. 107 a 108

				La adscripción está prevista para ambos órganos en los artículos 1 y 11 del proyecto. Conforme a estos dos artículos, ambos órganos estarán adscritos a la Dirección del Gabinete y Medios de Comunicación del Departamento de Medio Ambiente, Planificación Territorial, Agricultura y Pesca, lo cual supone una concreción con respecto a lo señalado en el artículo 92 de la LPAA para el Consejo, y en el artículo 2 del Decreto 629/2009, de 22 de diciembre, por el que se establece la estructura orgánica y funcional del Departamento de Medio Ambiente, Planificación Territorial, Agricultura y Pesca para ambos órganos, dado que en estas dos normas la adscripción se ha previsto directamente al propio departamento.

				Al margen de su factibilidad jurídica, esta Comisión considera que esa adscripción orgánica infradepartamental resulta innecesaria. Si lo que finalmente se pretende es identificar una dirección dentro del departamento para que preste el apoyo técnico y material necesario para su funcionamiento, basta con establecerlo en estos términos, sin tener que concretar de un modo diferente el régimen de adscripción ya previsto en la LPAA y en el decreto de estructura correspondiente.

				En estos mismos artículos, el proyecto establece la integración de ambos órganos en la estructura jerárquica del departamento, lo que conlleva una relación interna de subordinación- supremacía entre diferentes órganos, que pueden materializarse, por ejemplo, en la posibilidad de que el superior dirija o impulse al inferior, le dicte normas internas de actuación, le corrija o controle e, incluso, que resuelva los conflictos que surjan entre los inferiores. No parece ser éste, sin embargo, el tipo de relación que mejor se adapta a los órganos colegiados previstos por el proyecto.

				El articulo 22.2 de la LRJPAC establece que los órganos colegiados en los que participen organizaciones representativas de intereses sociales, así como aquellos compuestos por representaciones de distintas administraciones públicas, cuenten o no con participación de organizaciones representativas de intereses sociales, quedarán integrados en la Administración Pública que corresponda, aunque sin participar en la estructura jerárquica de ésta, salvo que así lo establezcan sus normas de creación, se desprenda de sus funciones o de la propia naturaleza del órgano colegiado. El Tribunal Constitucional ha interpretado este artículo en el sentido de que no excluye la aplicación de las normas autonómicas de manera que los órganos allí contemplados podrán establecer o completar sus propias normas de funcionamiento de conformidad con lo que, en su caso, disponga la normativa autonómica (STC 50/1999, de 6 de abril).

				La norma de creación puede, por tanto, imponer que la integración en la Administración de los órganos colegiados de esta naturaleza sea jerárquica, pero la norma de creación en este caso sería la propia LPAA, y nada dice sobre esta cuestión. Tampoco el departamento promotor exterioriza un criterio claro al respecto que respalde esta forma de integración, y únicamente alude para justificarla a la “entidad de las funciones de ambos órganos”.

				En estas circunstancias, la Comisión estima que la definición y composición previstas en la LPAA para estos dos órganos induce a entender que, en principio, su integración en la estructura del departamento no debe ser jerárquica.

				DCJA 38/2012 pár. 32 a 37

				En el momento de establecer la composición de un órgano colegiado de configuración legal, el legislador puede optar entre diferentes grados de colaboración entre la ley y el reglamento de desarrollo.

				La ley puede, así, limitarse a establecer los criterios generales dejando en manos del reglamento su posterior concreción. Puede también garantizar una presencia mínima o determinada de aquellas personas o entidades que considere necesarias, dejando que el reglamento complete la composición del órgano, incluyendo en su composición miembros no previstos expresamente por la ley. Finalmente, la ley también puede determinar de forma detallada y exhaustiva la composición del órgano, en cuyo caso el reglamento no puede más que asumir esa composición legalmente predeterminada, sin introducir miembros diferentes a los previstos por la propia ley.

				En el presente caso, a la vista de los términos en que se expresan al respecto los artículos 92.2 y 93.1 de la LPAA, ─“el Consejo está compuesto por los siguientes miembros”, y “que estará formado por”─ puede afirmarse que la ley ha optado por la última de las soluciones apuntadas, de manera que la composición ordinaria o regular de ambos órganos se encuentra determinada de un modo completo y perfecto. Ello impide, por tanto, que el reglamento altere esa composición regular de estos órganos, tanto por defecto como por exceso. Sin embargo, el proyecto incluye con carácter estable en esa composición del Consejo un representante de la Comisión de Mujeres Rurales de Euskadi que no se encuentra entre los miembros previstos en el artículo 92.2 de la LPAA.

				Incluso siendo conscientes de que su inserción ha sido consecuencia de una propuesta realizada por Emakunde, la Comisión tiene el deber de advertir que, teniendo en cuenta los motivos ya apuntados, el proyecto debe respetar íntegramente la composición prevista en la ley, por lo que debe renunciarse a mantener con carácter permanente en su composición una representación de la Comisión de Mujeres Rurales de Euskadi, sin perjuicio de que en aquellos asuntos cuya especificidad lo requiera pueda ser convocada conforme a lo previsto en el artículo 92.4 de la LPAA.

				DCJA 38/2012 pár. 38 a 41

				El mandato de los vocales, tanto en la Comisión como el Consejo, se establece en los artículos 7.3 y 17.3 del proyecto con una duración de dos años, lo cual puede encontrar sentido en el caso de las vocalías que corresponden a entidades o asociaciones representativas de los sectores implicados, especialmente en aquellos casos en los que se prevé la posibilidad de que esa representatividad se atribuya de forma rotatoria, como es el caso de los apartados j), k) o n) del artículo 7. Sin embargo, esa justificación no se presenta tan clara en el caso de los vocales, tanto de la Comisión como del Consejo, que se configuran como miembros natos [apartados c) y d) del artículo 7, o b) y c) del artículo 17], y tampoco en aquéllos supuestos en los que esa designación busca la representatividad de una determinada entidad o Administración, en cuyo caso parece más lógico permitir que la entidad o Administración representada pueda designar y alterar a la vocalía que le representa sin exigencias o limitaciones temporales.

				DCJA 38/2012 pár. 38 a 46

				El problema se centra, por tanto, en las funciones de la Comisión y en el carácter vinculante de sus decisiones para la “acción política institucional”.

				A falta de una memoria explicativa, el informe jurídico señala que la Comisión se configura como un órgano de calado político en el que las decisiones se adoptarán en un marco de comunicación interinstitucional y respecto a materias que afectan a toda la Comunidad Autónoma. Pero lo cierto es que, dejando al margen la dificultad para determinar el alcance de la “acción política institucional”, conforme al artículo 93.1 de la LPAA en la Comisión se realizarán las siguientes funciones: (i) se diseñarán las políticas agrarias y alimentarias de la Comunidad Autónoma, (ii) se propondrán planes y programas de actuación en materia agraria y alimentaria, y (iii) se debatirán cuantos asuntos de interés sean considerados.

				Por su parte, el artículo 12 del proyecto incluye entre las funciones de la Comisión no sólo diseñar, debatir o proponer, sino también aprobar documentos como planes estratégicos, planes y programas subsectoriales o medidas de fomento. Incluye también el establecimiento de directrices para la gestión de los derechos ligados a las explotaciones vascas provenientes de una asignación administrativa a la Comunidad Autónoma, aprobar actuaciones extraordinarias o de urgencia derivadas de crisis sanitarias, climáticas o de mercados, y ratificar los acuerdos tomados en el Consejo, en cuyo caso adquieren igualmente carácter vinculante.

				Pues bien, esta Comisión estima que, sin perjuicio de la lógica influencia que los acuerdos adoptados en el seno de estos órganos tengan, dada su composición, en las decisiones a adoptar en el campo agroalimentario por todas las instituciones implicadas, la consideración de algunos de sus acuerdos como vinculantes para las instituciones que participan en el mismo ─se entiende que públicas─ constituye un salto cualitativo que, además de resultar confuso ─pues resulta imposible determinar a qué concretos efectos se refiere─, carece de amparo en la ley.

				Tal y como señalamos en nuestro Dictamen 122/2008, en relación con un precepto en el que el entonces anteproyecto trataba de delimitar el reparto competencial en la materia agroalimentaria dentro de la Comunidad Autónoma, “la distribución competencial resulta de las normas que sirven de marco, que ya hemos examinado en el apartado del dictamen que tiene ese objeto, salvo que mediante esta Ley se pretendiera una modificación de la LTH, que, en su caso, debería ser objeto de tratamiento específico con mención expresa de las alteraciones que el legislador quiera introducir, lo que no es el caso, porque expresamente predica que se aborda ese reparto sin perjuicio de lo previsto en la LTH, que deja, por tanto, a salvo”.

				La posterior eliminación del citado artículo del anteproyecto no hizo sino confirmar que la ley parte del reparto competencial que resulta de lo previsto en la LTH, y lo respeta. Y si no resulta discutido que ese reparto sólo puede ser modificado mediante ley, y con mención expresa de la alteración que el legislador quiera introducir, menos aún podrá admitirse que el ejercicio de esas competencias quede condicionadas por el carácter vinculante que una norma de rango reglamentario quiere imprimir a los acuerdos de la Comisión. Debe, por tanto, replantearse el carácter vinculante de las decisiones adoptadas en la Comisión de Política Agraria y Alimentaria.

				DCJA 38/2012 pár. 54 a 59

				Nada cabe objetar a su contenido desde la perspectiva de las organizaciones sindicales y empresariales, sin embargo, la designación de suplentes por el Gobierno Vasco plantea distintos interrogantes que convendría esclarecer.

				Si bien cabe inferir de la LLSVE, al diseñar la organización del órgano colegiado, que el órgano es tripartito y paritario, es distinto el estatus que otorga a sus miembros, porque en el caso de los representantes de la Administración sólo los dos últimos se califican expresamente de vocales (desde luego no es vocal el Presidente o Presidenta).

				Por tanto, la primera duda surge del propósito que persigue el proyecto cuando alude al posible nombramiento de “hasta 5 suplentes” de los vocales titulares.

				Estima la Comisión, en general, que es posible deslindar y fragmentar la suplencia para distinguir la sustitución en el ejercicio de las tareas asignadas como miembro de un órgano colegiado y en el ejercicio de las restantes funciones otorgadas al órgano unipersonal cuando es miembro nato por razón del cargo que ocupa (caso del Presidente o Presidenta, Vicepresidente o Vicepresidenta y Director o Directora General de Lanbide). Ahora bien, también considera que dicha solución organizativa es desaconsejable en la mayoría de los casos porque es suficiente establecer una única suplencia a todos los efectos.

				En el supuesto del Director o Directora General, el artículo 10.3 del proyecto de Estatutos otorga las competencias del órgano en el caso de “vacante, ausencia o enfermedad” a una de las personas titulares de las Direcciones de los Servicios Centrales, de acuerdo con el orden establecido en el artículo siguiente”, y entre tales competencias, se encuentra, indudablemente, sino se especifica lo contrario, la de participar en las sesiones del Consejo como miembro de pleno derecho, que además desempeña la Secretaría del mismo (artículo 9).

				En segundo lugar, el artículo 9.1 del proyecto de Estatutos prevé que la Secretaría se desempeña por el Director o Directora General de Lanbide, y “en el caso de vacante, ausencia o enfermedad se hace cargo de la Secretaría otro u otra miembro del Consejo de Administración designado o designada por la Presidencia”.

				Creemos, empero, que dicha previsión pudiera chocar con lo dispuesto en el artículo 8.4 del proyecto de Estatutos, ya que exige para la válida constitución del Consejo de Administración que esté presente “su secretario o secretaria o quienes le suplan”, lo que implica que si no puede acudir el Director o Directora General será necesaria la presencia del suplente que le sustituya. En tal caso, habría de concurrir, bien el suplente específico designado al amparo del artículo 6.5 del proyecto de Estatutos, si es que se quieren desdoblar las dos suplencias ─lo que desaconsejamos─, bien el suplente genérico, investido por mor del artículo 10.3 del proyecto de Estatutos, porque la condición de miembro y Secretario corresponden a dicho miembro nato.

				DCJA 73/2012 pár. 117 a 123

				Como ya hemos adelantado, junto a los representantes de la Administración se sientan en el Consejo cinco vocales de las organizaciones sindicales más representativas del País Vasco y otros cinco en representación de las organizaciones empresariales de carácter intersectorial más representativas del País Vasco.

				Los Estatutos introducen en el artículo 6.2 e) una serie de normas para regular la designación de los representantes sindicales (de forma proporcional a la representatividad acreditada por cada una de ellas en la Comunidad Autónoma de Euskadi, garantizándose, en todo caso, la presencia en el Consejo de Administración de las organizaciones y confederaciones que ostenten la condición de más representativas) y solventar posibles supuestos de renuncia inicial (al no ejercer el derecho a designar) o sobrevenida (durante la vigencia del mandato) y de falta de asistencia reiterada (cuando afecte al funcionamiento del organismo autónomo).

				El artículo 12.2. c). 3 de los antiguos Estatutos también incluía normas relativas a la designación y renuncia inicial en los mismos términos que en los Estatutos proyectados. Baste recordar al respecto que, como dijimos en el DCJA 187/2011, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco (TSJPV) de 10 de noviembre de 2010 (dictada en el RCA nº 137/2010), valida el sistema de provisión por vacantes voluntarias de una organización sindical acrecentando los puestos de las otras organizaciones representadas, pues una cosa es que el Sindicato tenga derecho a la designación de sus representantes, y otra muy distinta que si voluntariamente no desea ejercerlo deba producirse una supuesta reserva de las vacantes.

				Ahora bien, en dicho dictamen también expresamos que estando en juego el derecho a la libertad sindical deben extremarse las garantías, y entre ellas, mencionábamos la necesidad de establecer un plazo para la designación de los representantes, ya que para apreciar la renuncia inicial constituye un elemento de la máxima relevancia.

				Además para dar mayor certeza a los supuestos de renuncia convendría reflexionar sobre el mecanismo de designación tácita del artículo 6.3 de los Estatutos, que permite eludir la necesidad de que tengan que manifestar su elección de forma expresa.

				Este mecanismo puede generar también otro tipo de inconvenientes, ya que la composición del órgano se ha de adaptar a la representatividad que acrediten las organizaciones presentes en el Consejo y esta puede variar con el tiempo. Se ha de añadir que tampoco tiene sentido que se establezca una regla de designación tácita para los representantes de la Administración, porque, de un lado, nada es preciso disponer para los que sean miembros natos por razón del cargo ─ya que lo serán las personas que los ocupen─, y de otro lado, para los que no lo son, en tanto que dicha regla opera en la fase anterior al nombramiento que ha de formalizarse por el Gobierno (acto mediante el que se produce la investidura formal como integrante del órgano durante el siguiente periodo de mandato), no es preciso que la Administración señale a sus designados con un plazo de antelación determinado, ni que se tenga que establecer una presunción cuando no lo haga, pues bastará que el departamento los proponga cuando se proceda a nombrarlos.

				De igual forma son trasladables los siguientes comentarios del referido dictamen, ya que el anteproyecto entonces informado trataba de dar respuesta a la compleja problemática de la renuncias y faltas de asistencia de una forma sustancialmente coincidente:

				“72.- Se hace necesario, asimismo, la fijación de un procedimiento para llevar a cabo las designaciones y para la cobertura de vacantes por renuncia o faltas reiteradas de asistencia, con audiencia en todo caso a los afectados, en cumplimiento de lo que dispone el artículo 84 de la LRJPAC. Lo más atinado sería que en esos supuestos se diera apertura a un procedimiento específico de designación que ha de pautarse con las adecuadas garantías.

				73.- Se equipara el tratamiento de la renuncia al de las faltas de asistencia y ambas aparecen vinculadas a un acto voluntario de decisión de las organizaciones y confederaciones sindicales. Entendemos que merecen, en cambio, un abordaje de manera diferenciada.

				74.- En cuanto a las faltas de asistencia como causa que motiva la designación de nuevos miembros del Consejo, se ve necesaria una definición más completa de los supuestos que conforman el supuesto de hecho que pone en funcionamiento esa nueva provisión, evitando la utilización de conceptos jurídicos indeterminados: ha de concretarse cuándo se entiende que se produce la reiteración para legitimar el inicio del procedimiento de cobertura.

				75.- También se exige una mayor claridad en la redacción, que se presenta como “la renuncia o la falta de asistencia reiterada en el Consejo de alguna de ellas”, que no permite desvelar si se refiere a las personas o a las organizaciones.

				76.- Por todo lo expuesto, debe revisarse el régimen establecido (…) para la provisión de las vacantes por falta de designación, renuncia o faltas de asistencia reiteradas, previendo la apertura en esos supuestos de un procedimiento para la renovación del Consejo.

				77.- Dada su trascendencia, no es admisible dejar al Reglamento de funcionamiento del Consejo la determinación de las condiciones en que se lleva a cabo esa forma de provisión especial.”

				DCJA 73/2012 pár. 67 a 73

				En lo que se refiere a la representación de las organizaciones empresariales de carácter intersectorial más representativas del País Vasco, el artículo 6.2 f) del proyecto de Estatutos se limita a mantener los términos de la Ley, sin establecer de qué forma dichas organizaciones procederán a designar los miembros que les corresponden.

				Cabe pensar que cuando la LLSVE emplea ese término quiere incluir a las asociaciones empresariales intersectoriales de la Comunidad Autónoma que respondan a los criterios de la Disposición Adicional Sexta del Estatuto de los Trabajadores (que reconoce a determinadas asociaciones empresariales la representación institucional en defensa de intereses generales de los empresarios ante las Administraciones Públicas y otras entidades y organismos de carácter estatal o de Comunidad Autónoma).

				Ahora bien, una vez reconocida su legitimación para estar presentes se hace preciso determinar, si son más de una, cuál es el alcance de su derecho, algo que no hace de forma expresa el proyecto.

				En principio ─a falta de otro criterio─, el reparto de asientos podría venir establecido, al igual que el caso de las organizaciones sindicales, en función de su mayor o menor representatividad, medida en términos porcentuales a tenor de los empresarios y trabajadores que agrupan, a partir de los mínimos del ET.

				DCJA 73/2012 pár. 74 a 77

				Por su parte, el artículo segundo del proyecto adiciona el artículo 12.1.bis al Decreto 114/2008. En su análisis cabe diferenciar dos partes: 1) la relativa al diseño y establecimiento de los indicadores y mecanismos comunes necesarios que permitan lograr la máxima objetividad en la valoración; y 2) la previsión de crear una “Comisión Técnica Asesora de Indicadores de Idoneidad” que lleve a cabo la función anterior, con participación de representantes de las diputaciones forales, del departamento competente en servicios sociales del Gobierno Vasco, agentes de las ECAIs, organizaciones de las personas usuarias y entidades del tercer sector que trabajen en el ámbito de la adopción.

				En primer lugar, resulta llamativo que sea preciso fijar unos criterios homogéneos de valoración de la idoneidad a través de una Comisión que se creará ad hoc, cuando ese es uno de los objetivos de la norma reglamentaria, que ya determina en el artículo 12 los criterios conforme a los que se valoran los requisitos para la adopción que establece el artículo 11.

				Dicho lo anterior, a priori, no existe obstáculo para que el órgano con competencia normativa ─y no una comisión técnica─ delimite los indicadores y mecanismos para que se realice una evaluación objetiva adecuada de las circunstancias concurrentes. La función de una comisión técnica no puede ser normar, sino, en su caso y en el contexto examinado, hacer un seguimiento de la aplicación de esos indicadores, evaluarla o elevar propuestas al órgano normador, v.gr.

				DCJA 183/2012 pár. 46 a 48

				F. Potestad sancionadora

				El artículo 66, intitulado “medidas cautelares”, dispone en su párrafo 1 que “una vez incoado el expediente sancionador, el órgano competente para el ejercicio de la potestad sancionadora, podrá adoptar en cualquier momento del procedimiento, previa audiencia de las personas interesadas y mediante acuerdo motivado, las medidas cautelares que sean necesarias para asegurar la eficacia de la resolución que pudiera recaer, para preservar los intereses generales o para evitar el mantenimiento de los efectos de la infracción”

				En el apartado 2.a) dispone que “a los efectos previstos en el párrafo anterior, el citado órgano podrá ordenar la paralización inmediata de las obras o de las instalaciones y la suspensión de usos y de las actividades que no dispongan del título administrativo correspondiente o que no se ajusten a las condiciones del título otorgado. En el plazo que fije la notificación de la orden de suspensión, la persona interesada solicitará a la Administración Portuaria el título correspondiente o, en su caso, ajustará las obras o la actividad a lo que tenga otorgado. Si transcurre el citado plazo sin que la persona interesada haya cumplido lo que se prescribe, el órgano competente para el ejercicio de la potestad sancionadora podrá ordenar la demolición de las obras o el desmantelamiento de las instalaciones, a costa y cargo de la persona interesada, e impedirá definitivamente los usos o las actividades no autorizadas. Se procederá de igual forma cuando el título sea denegado porque no se ajusta a la normativa vigente”.

				El citado artículo configura como medida cautelar lo que es un procedimiento de legalización de actuaciones clandestinas y de restauración, en su caso, de la ordenación portuaria alterada, es decir, un procedimiento administrativo declarativo y de ejecución similar al regulado los artículos 221 a 224 de la LSU, que no debe estar supeditado a procedimiento sancionador alguno, por lo que convendría regularlo de forma separada e independiente de las medidas cautelares.

				DCJA 69/2012 pár. 94 a 96

				II. Consumidores y usuarios

				Entiende la Comisión que la regulación compagina adecuadamente los derechos del consumidor y la libertad de pactos.

				Si la normación puede entrar a establecer el importe de las señales o anticipos que se pueden exigir a los clientes para formalizar la reserva, con idéntico fundamento podrá llegar a concretar las consecuencias que le ha de deparar su anulación (la reserva tiene la naturaleza jurídica de un preaviso confirmatorio del contrato que impone el deber para el cliente de anunciar su posible anulación).

				Por su parte, al fijarse un máximo, ello no anula el margen que debe existir a la libertad de pactos, ya que los contratantes puedan convenir otras cantidades siempre que se muevan en la horquilla establecida. Si se suprimiera esta libertad de pactos, la contundencia del precepto podría originar dudas sobre su adecuación a la competencia autonómica, siendo como es obligado el respeto a la competencia atribuida al Estado en el artículo 149.1.8.ª CE sobre legislación civil y bases de las obligaciones contractuales.

				DCJA 225/2012 pár. 207 a 209

				III. Educación

				En cuanto al contenido de la Orden proyectada, se ha de advertir que pese a la contundencia con la que se expresa el artículo 27 bis del Real Decreto 1393/2007 indicando, con respecto a la renovación de la acreditación de los títulos, que la universidad efectuará la correspondiente solicitud de acuerdo con el procedimiento y plazos que las Comunidades Autónomas establezcan para sus respectivos ámbitos competenciales (apartado 2), lo cierto es que dicha facultad debe relativizarse.

				Estima la Comisión que existe amparo en la LSUV para regular dicho procedimiento, ya que la renovación de la acreditación debe verse como una extensión de la intervención de la Administración General de la Comunidad Autónoma en materia de títulos universitarios oficiales, como hemos visto reconocida por la LOU (artículos 8.2 y 35) y, en concreto, la que ostenta el Departamento competente en materia de universidades (artículo 62.2 d) LSUV).

				Procedimiento en el que ha de jugar un papel esencial Unibasq, Agencia de Calidad del Sistema Universitario vasco, por haberlo así dispuesto tanto el artículo 48 LSUV, según el cual la elaboración y aprobación de los planes de estudios estará sujeta a la legislación básica aplicable, pero “en cualquier caso, será necesario el informe previo de la Agencia de Evaluación de la calidad y acreditación del Sistema Universitario vasco”, como en el nuevo artículo 3.2 b) de la Ley 13/2012.

				Desde la perspectiva procedimental, el Tribunal Constitucional ha venido señalando con reiteración que las normas procedimentales ratione materiae deben ser dictadas por las Comunidades Autónomas competentes en el correspondiente sector material, respetando las reglas del procedimiento administrativo común.

				La Comunidad Autónoma puede establecer reglas procedimentales para la renovación de la acreditación de los títulos universitarios, con respeto, eso si, de los principios o normas que definen la estructura general del iter procedimental que ha de seguirse para la realización de la actividad jurídica de la Administración, así como aquellas que encierran las garantías de los particulares en el seno del procedimiento.

				Ahora bien lo que no puede es fijar aspectos del procedimiento que ordenen la actuación de órganos estatales imponiendo su sujeción a reglas imperativas que sólo pueden regir para su Administración autonómica.

				DCJA 146/2012 pár. 62 a 67

				IV. Fianza

				En lo que a la fianza se refiere, el ya citado Real Decreto 105/2008, de 1 de febrero, establece en su artículo 6.2 que la legislación de las comunidades autónomas podrá exigir la constitución de una fianza u otra garantía financiera equivalente, vinculada al otorgamiento de la licencia municipal de obras, al productor de residuos de construcción y demolición, en cuantía suficiente para garantizar el cumplimiento de las obligaciones que le impone el propio Real Decreto. En esta línea, el artículo 5 del proyecto prevé la exigencia de la constitución de una fianza para garantizar la adecuada gestión de los residuos de construcción y demolición procedentes de obra mayor. Desde esta perspectiva, no hay problema alguno para exigir la fianza, pero el importe fijado en el proyecto para la misma requiere un análisis específico.

				El artículo 5.2 fija el importe de la fianza en un 120 % del coste de la gestión de los residuos de construcción y demolición que se detalla en el estudio de gestión de residuos y materiales de construcción y demolición. Por su parte, el artículo 6.3 del Real Decreto 1005/2008 establece que en aquellas obras cuyo proyecto incluya un estudio de gestión de residuos de la obra, el cálculo de la cuantía de la fianza o garantía financiera equivalente se basará en el presupuesto de dicho estudio, aunque también señala que, si se considera que el presupuesto ha sido elaborado de modo infundado a la baja, se podrá elevar motivadamente dicha fianza.

				Por tanto, también en el marco de lo dispuesto por la legislación básica, es posible establecer la fianza por un importe superior al coste previsto en el estudio de gestión. Lo que no resulta tan claro es si esa exigencia por un importe superior puede adoptarse de modo general como se plantea en el proyecto, es decir, si puede entenderse que el Real Decreto 105/2008 establece una garantía a favor del productor de residuos, para que el importe de la fianza sólo pueda superar el coste previsto en el estudio de gestión tras motivar la Administración que el presupuesto ha sido elaborado de modo infundado a la baja.

				A favor de la opción incluida en el proyecto puede aludirse a lo avanzado en el análisis de los aspectos competenciales, esto es, que en materia de medio ambiente lo básico tiene carácter mínimo, como patrón indispensable para la protección del medio ambiente. Esta concepción permite a nuestra Comunidad Autónoma adoptar medidas más exigentes o protectoras que las previstas en la legislación básica. Puede también apuntarse a lo dispuesto en el artículo 71.b) de la LGPMA, que permite condicionar el régimen de autorización en materia de residuos a la prestación de una fianza para responder ante la Administración autorizante de posibles responsabilidades en el ejercicio de la actividad, de donde podría extraerse la posibilidad de imponer la fianza en cuestión sin tener que acudir a la habilitación prestada por la legislación básica del Estado. Estas dos razones avalarían, por tanto, la factibilidad jurídica de la opción prevista en el proyecto.

				En cuanto a su razonabilidad, según se desprende del expediente, el motivo para exigir una garantía por importe superior al previsto en el estudio es que no hay otra manera de garantizar la cobertura real de la ejecución subsidiaria. Con ello no se aclara si se está refiriendo al posible “coste administrativo” que puede conllevar la ejecución subsidiaria, o si simplemente se pretende anticipar una posible valoración a la baja del coste de gestión.

				Por otro lado, aunque el párrafo 2 de este artículo se refiere al coste previsto en el estudio de gestión de residuos y materiales de construcción y demolición, y el anexo I, en coherencia con lo anterior, exige dentro del contenido mínimo de ese estudio una valoración del coste previsto de la gestión de los residuos (apartado g), la disposición adicional tercera prevé que el órgano ambiental pondrá a disposición de los ayuntamientos herramientas informáticas que faciliten el cálculo del importe de la fianza, con lo que tampoco queda claro cuál será la fuente para realizar ese cálculo, es decir, si lo que se pretende es que la fianza se constituya por un importe que suponga el 120% de la valoración presentada en el propio estudio por el productor de los residuos, o si esa valoración puede ser realizada directamente por los ayuntamientos a la vista del proyecto, mediante la herramienta informática facilitada por el órgano ambiental de la Comunidad Autónoma.

				Puede también entenderse que lo que se pretende con la aplicación informática es facilitar a los ayuntamientos la posibilidad de contrastar la valoración presentada por la persona productora de los residuos en el estudio de gestión para que, en caso de considerar que se ha presentado una valoración a la baja, poder exigir una garantía superior. Sin embargo, en ese caso estaríamos ante el esquema previsto en el Real Decreto 105/2008, donde la fianza por importe superior a la valoración presentada en el estudio de gestión debe imponerse de forma motivada.

				En definitiva, teniendo en cuenta que tanto el estudio de gestión de estos residuos y materiales de construcción, como la fianza, constituyen elementos esenciales en la regulación proyectada, esta Comisión considera que las dudas planteadas deben quedar totalmente despejadas en el proyecto.

				En segundo lugar, en relación con esta misma fianza, el párrafo 3 del artículo 5 establece que en los contratos públicos de obras la garantía exigida al contratista responderá, asimismo, del cumplimiento de las obligaciones en materia de gestión de este tipo de residuos. Con ello parece querer dar una respuesta específica al caso de las obras promovidas por el sector público, en los que no resulte precisa la licencia municipal y, por tanto, no tendrán que constituir la fianza prevista en el párrafo 1. No obstante, cabe recordar que en esta materia el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Público (TRLCSP), establece en su artículo 100 ─con carácter básico─ las responsabilidades a que están afectas las garantías consignadas en los contratos públicos, sin que sea posible alterar su contenido en la norma objeto de nuestro análisis. Por tanto, debería eliminarse del proyecto junto con la referencia al órgano competente de la Administración contratante realizada en el párrafo 4 de este mismo artículo.

				En cualquier caso, no debe despreciarse a estos efectos la potencialidad de lo previsto en el apartado b) del artículo 100 TRLCSP, según el cual la garantía responderá de “la correcta ejecución de las prestaciones contempladas en el contrato”, dentro de las cuales puede incluirse, si se considera oportuno, la correcta gestión de los residuos de construcción y demolición.

				DCJA 98/2012 pár. 64 a 73

				V. Igualdad de mujeres y hombres

				El artículo 15, al regular las ayudas y subvenciones, establece la obligación de las administraciones agrarias vascas de priorizar la titularidad de las mujeres agricultoras, siempre que ello no este vedado por la normativa supraautonómica, cumpliendo así con el mandato legal que la LPAA recoge en su artículo 75. Disposición que ordena a las administraciones agrarias vascas la priorización de las subvenciones a las explotaciones familiares cuando acceda a la titularidad de la misma una agricultora.

				Por otro lado, tanto la LMEA como la LTCEA contemplan el otorgamiento de ayudas a las explotaciones agrarias familiares y otras cuyos titulares sean personas físicas o explotaciones asociativas y a las de titularidad compartida.

				La LTCEA, al regular las bases de las subvenciones financiadas por la Administración General del Estado, obliga a incorporar para beneficiar a las explotaciones agrarias de titularidad compartida un trato preferente, que consistirá, a igualdad de requisitos para las explotaciones y para cada nivel de apoyo, en el incremento de la ponderación o puntuación en los criterios objetivos de otorgamiento de subvenciones y ayudas públicas establecidas en las bases reguladoras, adicionalmente a otras situaciones de preferencia y prioridad establecidas en el resto del ordenamiento (párrafo 3, artículo 12).

				A su vez, la misma LTCEA establece en el párrafo 5 del su artículo 12 que “todas las disposiciones, planes y programas elaborados por la Administración General del Estado en materia de agricultura, medio rural y medio ambiente deberán tomar en consideración las medidas incentivadoras y de fomento de la titularidad compartida de las explotaciones agrarias previstas en esta Ley, realizando las justificaciones precisas a tales efectos en la correspondiente memoria”.

				La LTCEA, que tiene como finalidad promover y favorecer la igualdad real y efectiva de las mujeres en el medio rural, tiene el carácter de norma básica por lo que, como señaló el Consejo de Estado en su dictamen 1789/2008, al proyecto sobre titularidad compartida en las explotaciones agrarias, “el proyecto sometido a consulta crea una figura que va más allá de la familiar o asociativa en cuanto a los beneficios que pudieran otorgarse a la misma, de manera que a partir de su entrada en vigor tanto el Estado como las CCAA deben revisar sus programas de desarrollo rural y resto de medidas de la PAC para establecer un régimen más beneficioso que el prioritario”. Por lo que el proyecto vendría igualmente a dar cumplimiento a las previsiones contempladas en la citada norma.

				En definitiva, al amparo de la normativa citada, cabe la adopción de medidas de acción positiva o discriminación positiva que se realizan con la finalidad de hacer efectivo el principio de igualdad de mujeres y hombres en el sector agrario, ante la discriminación que sufren las mujeres en el citado sector, objetivo fundamental del anteproyecto, y que son aceptadas constitucionalmente como se recoge en reiteradas sentencias, en las que se analiza el alcance y significado del principio ─y derecho fundamental─ recogido en el artículo 14 CE, y su relación con el principio consagrado en el artículo 9.2 CE.

				Al respecto, la STC 28/1992 indica que, si bien “el artículo 14 CE persigue la interdicción de determinadas diferencias contrarias a la dignidad de la persona, entre las que se encuentra la expresa prohibición de la discriminación por razón de sexo, (…) este Tribunal ha entendido que la referencia al sexo en el art. 14 CE implica también la decisión constitucional de acabar con una histórica situación de inferioridad atribuida a la mujer también en el ámbito del empleo y las condiciones de trabajo, por lo que son constitucionalmente legítimas aquellas medidas que tienden a compensar una desigualdad real de partida, de modo que el precepto constitucional que prohíbe la discriminación por razón de sexo ha de ser interpretado sistemáticamente con otros preceptos constitucionales, en particular con el art. 9.2 CE que obliga a los poderes públicos a promover las condiciones para que la igualdad de las mujeres en relación con los hombres sea real y efectiva”.

				Prosigue que, por ello, “no puede reputarse discriminatoria y constitucionalmente prohibida ─antes al contrario─ la acción de favorecimiento siquiera temporal, que aquellos poderes (públicos) emprendan en beneficio de determinados colectivos, históricamente desprotegidos y marginados, a fin de que, mediante un trato especial más favorable, vean suavizada o compensada su situación de desigualdad sustancial”, por lo que “la prohibición de la discriminación por razón de sexo admite la existencia de medidas singulares en favor de la mujer, que traten de corregir una situación desigual de partida, como son las medidas de acción positivas o similares…”.

				Constan en el expediente datos destinados a proporcionar una justificación de la existencia de una situación de desigualdad de la mujer en el sector agrario que requiere un tratamiento diferenciado, como se constata en el informe de Impacto en Función del Género.

				Sin embargo, el expediente no fundamenta que las medidas propuestas sean las razonables y proporcionadas al fin que se persigue y que las mismas no conlleven resultados excesivamente gravosos a los perjudicados por el tratamiento diferencial. Fundamentación que resulta especialmente relevante en la norma objeto de consulta, al resultar las medidas de priorización previstas aplicables a todas las normas reguladoras de ayudas y subvenciones de las administraciones agrarias vascas, y dado que su inserción en el ordenamiento jurídico se efectuará mediante una norma con rango de ley, resultarán afectados programas de subvenciones que sirvan a objetivos presupuestarios diferentes, que pueden resultar desvirtuados o distorsionados.

				A lo expuesto debe añadirse, como igualmente se ha puesto de manifiesto en el informe de la Oficina de Control Económico, que algunos de los criterios de priorización que contempla el precepto (como los recogidos en el apartado 1, al establecer un porcentaje mínimo del 15%; en el apartado 3, que contempla el abono del importe íntegro en los supuestos de previsión de prorrateo; la concurrencia de criterios subjetivos y objetivos recogidos en el apartado 1 y 2) darán lugar a que el trato preferente resulte aún más reforzado y pueda dejar al resto de las explotaciones sin recibir ayuda.

				Por ello, entiende la Comisión que debe justificarse cada una de las medidas propuestas, así como su incidencia en los criterios generales de concesión de las ayudas que toman en cuenta los resultados de las explotaciones agrarias, así como el establecimiento de mecanismos que faciliten determinar si la situación de desigualdad se ha corregido, para suprimir unas medidas de acción positiva que entendemos deben ser temporales, como se establece en el artículo 3.5 de la LIMH, “los poderes públicos deben adoptar medidas específicas y temporales destinadas a eliminar o reducir las desigualdades de hecho por razón de sexo existentes en los diferentes ámbitos de la vida” o en el artículo 11 de la LOIMH cuando establece que “tales medidas serán aplicables en tanto subsistan dichas situaciones, habrán de ser razonables y proporcionadas en relación con el objetivo perseguido en cada caso”. Previsión que también se recoge en el anteproyecto, al establecer entre las funciones de la Comisión de Seguimiento proponer la supresión de las medidas de discriminación positiva que se estimen innecesarias (artículo 30.3).

				DCJA 77/2012 pár. 86 a 97

				VI. Personal de las administraciones públicas

				El artículo 22.2 del anteproyecto prescribe que:

				“En los ayuntamientos de régimen común, las competencias del Alcalde o Alcaldesa en materia de personal podrán ser delegadas en los Concejales y las Concejalas o en el personal directivo público profesional de la administración municipal. En los de gran población, la Junta de Gobierno podrá delegar en los Concejales y las Concejalas o en el personal directivo público profesional”.

				Como es sabido en lo concerniente a la organización municipal, el orden constitucional de distribución de competencias se funda en el reconocimiento de tres ámbitos normativos correspondientes a la legislación básica del Estado (art. 149.1.18.ª de la Constitución), la legislación de desarrollo de las comunidades autónomas según los respectivos estatutos (artículo 10.4 EAPV) y la potestad reglamentaria de los municipios, inherente esta última a la autonomía que la Constitución garantiza en su art. 140.

				De acuerdo con el modelo constitucional anterior, en primer término, la organización de las entidades locales queda constituida por las previsiones de la LBRL y entre ellas, las de sus artículos 21.3 y 23.4, para los municipios de régimen común, y, artículo 127.2, para los municipios de gran población, en los que se regulan, respectivamente, el régimen de delegación del Alcalde y la Junta de Gobierno Local, así como los límites al establecerse las atribuciones que resultan indelegables.

				Este apartado, de un lado, restringe, en el caso del Alcalde de los municipios de régimen común, los órganos que pueden recibir la delegación, pues puede delegar “en los miembros de la Junta de Gobierno Local y, donde ésta no exista, en los Tenientes de Alcalde, sin perjuicio de las delegaciones especiales que, para cometidos específicos, pueda realizar en favor de cualesquiera Concejales, aunque no pertenecieran a aquélla” (artículo 23.4 LBRL). Por otro lado, amplia el listado, ya que no se contempla que su destinatario pueda ser el personal directivo público profesional de la Administración municipal.

				En el caso de la Junta de Gobierno de los municipios de gran población, solamente se produce una restricción ya que, conforme al 127.2 LBRL, podrá delegar sus funciones “en los Tenientes de Alcalde, en los demás miembros de la Junta de Gobierno Local, en su caso, en los demás concejales, en los coordinadores generales, directores generales u órganos similares”, conceptos estos últimos que remiten al personal directivo profesional.

				Estima la Comisión que mientras la restricción no es factible, porque cercena las potestades autoorganizativas de los municipios reconocidas por el legislador básico, la ampliación para el caso de los municipios de régimen común es coherente con el hecho de que el EBEP en general y el anteproyecto en particular contemplen la posibilidad de que en tales municipios se configuren puestos de trabajo de naturaleza directiva (disposición adicional duodécima).

				También considera que los límites a la delegación en materia de personal deben ser respetadas porque imponen una reserva al Alcalde (artículo 21.3 LBRL) y a la Junta de Gobierno Locales (artículo 127.2 LBRL) de las facultades más relevantes en la materia de empleo público.

				DCJA 105/2012 pár. 361 a 367

				A. Personal laboral

				Uno de los aspectos más destacados del anteproyecto es el de su aplicabilidad al conjunto del sector público y a todo tipo de personal, funcionario y laboral.

				El EBEP acuña el concepto empleado público como una especie de síntesis entre el personal funcionario de carrera y el personal laboral al servicio de la Administración Pública y aboga por la configuración de un núcleo común en aspectos importantes (derechos, evaluación, incrementos retributivos, negociación colectiva, jornada de trabajo, permisos y vacaciones, deberes, acceso, régimen disciplinario), sin perjuicio de que se remita a la legislación laboral en aquellos otros en los que el personal laboral mantiene los rasgos característicos de la relación laboral común que une a tales trabajadores con la Administración, que no deja de ser también una empleadora.

				Las razones de esa parcial asimilación son de distinta naturaleza: en algunos casos obedecen a la necesidad de preservar derechos fundamentales, como el de igualdad (14 CE); en otros, atienden a principios constitucionales que rigen la actividad de los poderes públicos, como los de interdicción de la arbitrariedad (artículo 9.3), objetividad y eficacia (artículo 103.1 CE); o están conectados con el mandato del artículo 31.2 CE, según el cual “el gasto público realizará una asignación equitativa de los recursos públicos y su programación y ejecución responderán a los criterios de eficacia y economía”. Tales reglas comunes se imponen por la especial naturaleza de la Administración, que se dota de fondos públicos y sirve al interés general.

				Desde esa perspectiva, es dudoso que en lo referente al personal laboral su regulación se ampare en el artículo 149.1.7ª CE, tal y como invoca la disposición final primera EBEP. Ello no obstante, podría constituir ejercicio de la competencia básica en materia de régimen jurídico de las administraciones públicas, ex artículo 149.1.18 ª CE, título al que ha acudido el Tribunal Constitucional cuando se producía esa regulación unitaria.

				Se ha de ver, además, que fuera de ese núcleo común, el EBEP remite para la regulación de este personal a la legislación laboral, dando a entender que el EBEP no forma parte de ese cuerpo normativo, porque su objeto es algo distinto o ajeno a la legislación laboral, y sería, en puridad, sobre tales aspectos situados extramuros del EBEP sobre los que se proyectaría el artículo 149.1.7ª CE, en los que el Estado se despoja de su poder ordenador para ser un empresario más que actúa conforme al régimen general.

				En cualquier caso, el artículo 12.1 EAPV atribuye a la Comunidad Autónoma competencia en materia de ejecución de la legislación laboral, y de acuerdo con el artículo 20.4 EAPV, “las funciones de ejecución que este Estatuto atribuye a la Comunidad Autónoma del País Vasco en aquellas materias que no sean de su competencia exclusiva comprenden la potestad de administración, así como, en su caso, la de dictar reglamentos internos de organización de los servicios correspondientes”.

				Se puede hablar de un contenido funcional mínimo del concepto ejecución que ya aparece reflejado en el propio precepto estatutario y que abarcaría una serie de potestades o facultades indiscutibles.

				Además, el precepto estatutario señala que asumirá “las facultades y competencias que en este terreno ostenta actualmente el Estado respecto a las relaciones laborales”, y si bien en una primera lectura cabe pensar que se está refiriendo a las que ostenta como Administración laboral, no tiene sentido que no tenga las facultades y potestades que como Administración empleadora también ejerce la Administración del Estado con respecto a sus empleados públicos, pues lo que las caracteriza es el hecho de que sean administraciones.

				En todo ello se sustenta nuestro juicio positivo del artículo 6 del anteproyecto que también antepone como primera fuente normativa para el personal laboral del sector público a los preceptos de la presente ley que les resulten de aplicación y coloca en segundo lugar a la legislación laboral y las demás normas convencionalmente aplicables. En tanto que tales preceptos se dicten en aspectos en los que el EBEP ha introducido asimilaciones con el personal funcionario, al compartir la condición de empleados públicos, creemos que el título competencial es el del régimen jurídico de las administraciones públicas, del que emana el esquema de bases/legislación de desarrollo que ya hemos estudiado anteriormente, y en el que el margen del legislador autonómico es obviamente superior que el que ostenta en materia de legislación laboral.

				DCJA 105/2012 pár. 159 a 167

				El anteproyecto es deudor del sistema mixto o de doble empleo que combina funcionarios con laborales que establece el EBEP. Respecto al personal laboral el artículo 11.1 EBEP permite reclutar personal laboral en cualquiera de las modalidades de contratación previstas en la legislación laboral y, en función de la duración del contrato, distingue entre el “fijo, por tiempo indefinido o temporal”.

				En el EBEP aflora una categoría, la de personal laboral por tiempo indefinido de construcción jurisprudencial, y el artículo 27.2 del anteproyecto también se hace eco de ella. Ahora bien, mientras que el EBEP simplemente reconoce la existencia de ese tipo de personal laboral, la disposición adicional decimoquinta del anteproyecto ofrece un tratamiento bastante completo de la figura.

				A nadie se le escapan las dificultades del empeño cuando la declaración judicial que reconoce, por las irregularidades en la contratación, el carácter indefinido del contrato resulta en sí misma contradictoria, porque, siendo indefinido el contrato, se prolonga hasta tanto se produzca la cobertura reglamentaria o la amortización de la vacante. El vinculo es indefinido pero el trabajador no es fijo porque no ha superado pruebas selectivas que garanticen un acceso conforme a los principios constitucionales del artículo 23.2 CE

				Pues bien, tales dificultades las sortea con relativo acierto la disposición adicional decimoquinta ─una vez aceptado que la ley pueda tomar como presupuesto de su regulación una situación que nace de la infracción de la normativa laboral─, salvo en un punto, si bien convendría realizar algunos ajustes menores.

				El primer ajuste podría realizarse en su definición, por ejemplo, “1.─Es personal laboral por tiempo indefinido el empleado público de las administraciones públicas vascas al que le haya sido reconocida dicha condición en virtud de resolución judicial firme de los jueces o tribunales del orden jurisdiccional social”.

				El segundo lugar se recomendaría suprimir el párrafo in fine del apartado 2 porque esa diferenciación con el personal fijo ya la ha tenido en cuenta el juez o tribunal para declarar el carácter indefinido de la relación.

				Por último, en el apartado 4 sería preferible cuidar la terminología y señalar que mantendrá “su relación jurídica de carácter indefinido hasta tanto no se …”.

				Lo que no cabe es la novación ex lege del vínculo contractual, según dispone el apartado 3: “Cuando el puesto desempeñado tuviera naturaleza laboral la Administración formalizará un contrato laboral de carácter indefinido en ejecución de sentencia. Cuando el puesto desempeñado tuviere carácter funcionarial la Administración procederá a su nombramiento como funcionario interino”.

				El propio precepto pone en antecedentes sobre los límites que deben guiar la actuación de la Administración empleadora, que no son otros que los derivados del principio de tutela judicial efectiva, una de cuyas vertientes es el de la inmodificabilidad del fallo.

				Desde la perspectiva de la parte ejecutante, el debate sobre la naturaleza de su vínculo contractual está resuelto y concluido en el procedimiento que declaró su carácter indefinido, cuyas consecuencias no pueden ser eludidas en ejecución sin que conste ninguna circunstancia sobrevenida que condicione aquélla y se debata en el incidente de ejecución.

				Desde la perspectiva de la Administración ejecutada, el derecho a la tutela judicial efectiva proscribe que las resoluciones judiciales queden sin efecto, de modo que, una vez firmes, no pueden ser revisadas o modificadas al margen de los cauces previstos legalmente para ello, incluso cuando se observase con posterioridad que no resultó ajustada a la legalidad ya que, de otro modo, la reapertura de lo ya decidido por la sentencia firme privaría de efectividad a la tutela judicial efectiva.

				La conversión del contrato indefinido en un nombramiento de funcionario interino supondría negar que un puesto funcionarial pueda estar cubierto con personal que tenga ese vínculo laboral y a la postre desconocer lo declarado en el fallo, cuyo cumplimiento compete a la correspondiente Administración pública infractora.

				DCJA 105/2012 pár. 383 a 394

				En cuanto al personal laboral fijo, hay que tener en cuenta que el posterior artículo 125 remite a lo que establezcan los convenios colectivos que sean de aplicación y, en su defecto, por el sistema de provisión de puesto de trabajo y movilidad del personal funcionario regulado en el presente título.

				En cualquier caso, la movilidad en el estatuto de los trabajadores se despliega en el seno de la empresa y, a tales efectos, cada una de las administraciones constituyen una empresa distinta. Ello no obstante, podrían explorarse procedimientos de cobertura que permitieran la movilidad interadministrativa, pero ésta será voluntaria y cuando se produzca el nuevo empleador deberá subrogarse en los derechos y obligaciones del anterior.

				DCJA 105/2012 pár. 595 a 596

				En los casos de ejecución de sentencias por cesión ilegal de trabajadores, también el referido apartado 5 dice que “la ejecución de dicha sentencia dará lugar a la extinción de la relación laboral si no consta informe favorable del órgano económico competente en relación a la creación de dicho puesto de trabajo, así como de informe del órgano competente en relación a la naturaleza que dicho puesto deba tener”.

				La consecuencia legal de la declaración de la cesión ilegal está prevista en el artículo 43.4 del Estatuto de los Trabajadores y, por ello, si el trabajador se ha dirigido a la Administración, podrá reclamar la fijeza de la relación (o su carácter indefinido si no ha sido contratado a través de un proceso con convocatoria pública en el que se hayan garantizado los principios de mérito, igualdad y capacidad, porque también deberían regir los mismos límites que en el caso de la contrataciones irregulares).

				Distinto es que, habiéndose acumulado una acción declarativa y otra por despido, sean ambas estimadas, en cuyo caso estaríamos también ante una regla aplicable para la opción de la Administración cuando la tenga. Ante esa situación el anteproyecto podría prever que: “en los supuesto de ejecución de sentencias por despido improcedente con motivo de una cesión ilegal de trabajadores, la Administración optará por la indemnización si no consta informe favorable sobre ...”.

				DCJA 105/2012 pár. 397 a 399

				B. Acceso

				El artículo 72.1.c) del anteproyecto impone un requisito genérico de edad para participar en los procesos selectivos que obliga a confrontarlo con el principio de igualdad:

				“Tener cumplidos los dieciséis años y no exceder de la edad de sesenta, salvo que por ley se establezca otra edad máxima de la prevista en este artículo para determinados colectivos de empleados públicos en función del sector de actividad al que se dediquen.”.

				El artículo 56.1.c) EBEP recoge también ese mínimo de edad y, como máximo, enuncia “no exceder, en su caso, de la edad máxima de jubilación forzosa. Sólo por ley podrá establecerse otra edad máxima, distinta de la edad de jubilación forzosa, para el acceso la empleo público”.

				El anteproyecto aspira a convertirse en la ley que cumplirá con la exigencia de la determinación en ley, pero eso no significa que el legislador pueda establecer cualquier otra distinta a la de los sesenta y cinco años (edad de jubilación forzosa).

				 (…)

				La más reciente sentencia del TJCE 2011\227, de 21 julio 2011, insiste que los Estados miembros no pueden privar de su esencia a la prohibición de discriminaciones por motivos de edad enunciada en la Directiva 2000/78 (LCEur 2000, 3383), porque debe entenderse a la luz del derecho a trabajar reconocido en el artículo 15, apartado 1, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea.

				En este caso, no resulta evidente que la actividad que despliegan los funcionarios de carrera y personal laboral requiera de una capacidad física mínima que se encuentre naturalmente vinculada con la edad, menos aún la edad de sesenta años implica, en la actualidad, merma alguna en la capacidad intelectual de manera que la correcta prestación del servicio pudiera resultar afectada.

				Distinto es que en supuesto específicos, como en el caso de las funciones policiales, bomberos, etc.., se impongan tales límites.

				Esta Comisión estima, sin que se haya ofrecido una justificación del establecimiento de ese límite de edad con carácter general, que el mismo no resulta ni razonable ni proporcionado.

				DCJA 105/2012 pár. 484 a 491

				El artículo 81.2, pese al papel rector de los cuerpos, escalas u otros sistema de agrupación de funcionarios para el acceso (artículo 56.1), permite procesos selectivos “a puestos de trabajo y a áreas funcionales”, lo que va acompañado de la siguiente acotación:

				“sin perjuicio de que previamente a la realización del proceso se adscriba el puesto o los puestos de trabajo a un determinado cuerpo o escala en función de la identidad funcional que exista y siempre de acuerdo con lo que se establece en la presente ley. En este caso, en los procesos selectivos a puestos de trabajo o a agrupaciones de puestos de trabajo se deberán prever una o varias pruebas comunes para todos aquellos puestos que se adscriban a un determinado cuerpo, escala o especialidad.”

				Ello es coherente con la definición de las áreas funcionales como instrumentos para la ordenación de los procesos de selección de personal (artículo 40), de suerte que el funcionario ingresará en un cuerpo, escala u otro sistema de agrupación y, también, en un área funcional, si la convocatoria es a un área funcional y, además, a un concreto puesto de trabajo, si la convocatoria es de un puesto en solitario.

				Ahora bien, si la persona seleccionada lo es porque ha acreditado su mayor mérito y capacidad para un concreto puesto o un área funcional, o lo que es lo mismo, su mejor adecuación al desempeño de las tareas del puesto o del área, es discutible que pueda desarrollar su carrera profesional ─vertical─ fuera de ese puesto o esa área, que son obviamente más limitados que el campo de potenciales puestos que cabe desempeñar en un cuerpo, escala u otro sistema de clasificación.

				Considera la Comisión que con carácter general, la selección se debería articular mediante el acceso a un cuerpo, escala u otro sistema de clasificación como es tradicional en una función pública de carrera y solo de manera excepcional la Administración podría recurrir a tales fórmulas para atender supuestos específicos o circunstancias concretas, y no al revés como sugiere el orden del artículo 81.3, que cierra su relación “o, en su caso, en los cuerpos y escalas”.

				DCJA 105/2012 pár. 506 a 509

				Son conocidas las prevenciones que suscita la exigencia del cumplimiento de requisitos para la simple participación en un proceso selectivo, sin que desde luego puedan exigirse competencias que cabe acreditar sin problemas una vez incorporado el aspirante a la función pública, ni competencias como la experiencia previa, que sólo pueden adquirirse al servicio de la Administración ─que convierten en cerrados procedimiento abiertos─.

				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, que nos limitaremos a recoger, a modo de recordatorio:

				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).

				DCJA 105/2012 pár. 524 a 525

				El artículo 57 del EBEP regula el acceso al empleo público de nacionales de otros Estado y, en función del carácter funcionarial o laboral de los puestos a ocupar, dispensa un trato diferente según la nacionalidad del aspirante a empleado público. Asimismo, reserva a los empleos públicos con nacionalidad española los puestos que suponen una participación directa o indirecta en el ejercicio del poder público o en las funciones que tienen por objeto la salvaguarda de los intereses generales del Estado o de la administraciones públicas (artículos 57.1 y 9.2 EBEP).

				No obstante, el apartado cinco de este artículo dispone que “Sólo por ley de las Cortes Generales o de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autónomas podrá eximirse del requisitos de la nacionalidad por razones de interés general para el acceso a la condición de personal funcionario”.

				Este es el marco general en el que deben encuadrarse la regulación del anteproyecto a la hora de establecer posibles excepciones al requisito de nacionalidad en los procesos selectivos, sin olvidar su necesaria armonización con la normativa reguladora estatal específica de cada tipo de personal, sectores en los que la competencia autonómica se dibuja con arreglo a diferentes reglas de reparto, de la que se derivan las excepciones y exclusiones que contienen los artículos 3, 4 y 5 del anteproyecto.

				Realizada esta consideración preliminar, el anteproyecto regula el acceso al empleo público de personas nacionales de otros estados en el artículo 73 y, por ello, la disposición adicional decimocuarta ha de entenderse como una concreción del supuesto contemplado en el apartado 5 de artículo 73, de la exención del requisito de nacionalidad por razones de interés general para el acceso a la condición de personal funcionario en determinados ámbitos o sectores de actividad.

				Ahora bien, en el análisis de las excepciones se observa que el profesorado universitario de los cuerpos docentes universitarios no forma parte del personal al servicio del sector público vasco y no tiene la condición de funcionario del País Vasco, mientras que no sería precisa la excepción respecto al profesorado contratado laboral.

				La regla aplicable viene establecida en la disposición adicional undécima de la Ley Orgánica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades, según la cual:

				“1.- Los contratos de profesorado que prevé esta Ley no estarán sujetos a condiciones o requisitos basados en la nacionalidad.

				 2.- Para los nacionales de Estados no miembros de la Unión Europea la participación en las pruebas de habilitación que prevé esta Ley no estará sujeta a condiciones o requisitos basados en la nacionalidad.

				 3.- Los habilitados de nacionalidad extranjera no comunitaria podrán tomar parte en los concursos de acceso y, en su caso, acceder a la función pública docente universitaria, cuando en el Estado de su nacionalidad a los españoles se les reconozca aptitud legal para ocupar en la docencia universitaria posiciones análogas a las de los funcionarios de los cuerpos docentes universitarios en la Universidad española”.

				El segundo ámbito o sector al que se aplica la excepción, entendido dentro del sector público vasco, requeriría la constancia en el expediente de las razones de interés general que la avalan, sin las cuales esta Comisión no puede pronunciarse sobre su adecuación al marco referenciado, debiendo delimitarse el supuesto concreto al que se refiere.

				Respecto al tercer sector, a tenor del artículo 30.5.a) de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco de Personal Estatutario de los Servicios de Salud, para poder participar en los procesos de selección de personal estatutario fijo será necesario poseer la nacionalidad española o la de un Estado miembro de la Unión Europea o del Espacio Económico Europeo, u ostentar el derecho a la libre circulación de trabajadores conforme al Tratado de la Unión Europea o a otros tratados ratificados por España, o tener reconocido tal derecho por norma legal.

				En tal caso, podría ser esta ley la que permitiera eximir del requisito de nacionalidad, pero no hay que olvidar la necesaria justificación a la que hemos aludido en el párrafo anterior.

				Finalmente, cabe manifestar, en el caso del cuarto ámbito o sector, que no se guarda la necesaria corrección estructural con el objeto de la disposición. Esta persigue, como ya ha quedado señalado, arbitrar un acceso sin el requisito de nacionalidad.

				Pues bien, su literal resulta equívoco:

				 “Hasta un máximo de un diez por ciento de los empleos convocados en la policía autónoma vasca y en las policías locales se podrán reservar a personas que acrediten el conocimiento de las lenguas y de la cultura de aquellos sectores de inmigración especialmente implantados en el territorio”.

				Lo que la disposición anuncia es una reserva de plazas en el acceso a personas que acrediten unos determinados conocimientos, aunque quepa suponer que tal reserva implica, en el contexto de la disposición, que serán provistas por personas que no deben cumplir el requisito de la nacionalidad.

				Desde la perspectiva del principio de igualdad es más correcto que, en vez de establecerse un cupo de reserva de los empleos convocados, se habilite la posible cobertura de plazas que requieran tales conocimientos, abriéndose la participación a los que no cumplan el requisito de nacionalidad.

				Por ejemplo: “d) Plazas de la policía autónoma y de la policía local que requieran para su provisión el conocimiento de las lenguas y de la cultura de aquellos sectores de inmigración especialmente implantados en el territorio”.

				Ciertamente, las labores de policía son un campo típico del ejercicio de funciones públicas que implican ejercicio de autoridad y, por tanto, están reservados a los nacionales. Sin embargo, creemos que, a falta de una previsión específica en la LOFCS y a la vista del artículo 57.5 EBEP (para el caso de los policías locales), no cabe negar al legislador la posibilidad de establecer la exención, siendo en este caso las razones notorias.

				DCJA 105/2012 pár. 787 a 801

				Turno restringido

				En cuanto a la ampliación del cupo para las personas con discapacidad que prevé el artículo 75.1 del anteproyecto, que rebasa el establecido por el artículo 59.1 EBEP, pues no será inferior al siete por ciento, ello es posible porque lo decisivo es que se alcance de modo progresivo el dos por ciento de los efectivos totales en cada Administración. El EBEP permite ampliarlo en cada convocatoria y nada cabe objetar a que el legislador autonómico decida parcialmente la ampliación para acelerar el cumplimiento del objetivo marcado por el Estado.

				La STC 269/1994, de 3 de octubre, que precisamente dio amparo al turno de reserva para discapacitados, asumió la legitimidad constitucional de medidas promocionales de la igualdad de oportunidades también en el ámbito del acceso a la función pública cuando “tienden a procurar la igualdad sustancial de sujetos que se encuentran en condiciones desfavorables de partida para muchas facetas de la vida social en las que está comprometido su propio desarrollo como personas. De ahí la estrecha conexión de estas medidas, genéricamente, con el mandato contenido en el art. 9.2 CE, y, específicamente, con su plasmación en el art. 49 CE. Lógicamente, la legitimidad constitucional de medidas de esta naturaleza equiparadora de situaciones sociales de desventaja, sólo puede ser valorada en el mismo sentido global, acorde con las dimensiones del fenómeno que trata de paliarse, en que se han adoptado, adecuándose a su sentido y finalidad. Por ello no resulta admisible un argumento que tiende a ignorar la dimensión social del problema y de sus remedios, tachando a éstos de ilegítimos por su impacto desfavorable, sobre sujetos individualizados en los que no concurren los factores de discriminación cuyas consecuencias se ha tratado de evitar.”

				En ese contexto, no vemos tampoco obstáculo a las diferenciaciones que se introducen en el tratamiento de las personas con discapacidad, en tanto que atienden a las peculiaridades de determinados colectivos (los que acrediten discapacidad intelectual o psíquica), ni a las novedades que se prevén en los sistemas de acceso, para distinguir un sistema general y un sistema específico, siempre que respondan a circunstancias objetivas que requieran la adopción de medidas para hacer efectiva la igualdad sustantiva que persigue la discriminación positiva.

				La regulación del artículo 80, donde se establecen otras medidas de discriminación positiva para colectivos desaventajados, nos obliga, de nuevo, a insistir sobre la doctrina acerca de las convocatorias cerradas.

				Su redacción es la siguiente:

				“Las Administraciones Públicas Vascas, así como el resto del entidades del sector público vasco, podrán reservar determinados puestos coyunturales de trabajo de naturaleza temporal que no requieran una cualificación especial, y con el límite máximo del veinte por ciento de cada convocatoria, para que sean cubiertos entre personas que pertenezcan a los siguientes colectivos y acrediten poseer la titulación necesaria para su desempeño, así como superen las pertinentes pruebas selectivas: a)personas que, tras ser condenadas penalmente y haber sufrido reclusión en un establecimiento penitenciario, participen en programas de reinserción social auspiciados por las Administraciones Públicas Vascas. b)menores a quienes se les haya aplicado la ley de responsabilidad penal del menor y hayan sido privados de libertad o se les hayan impuesto otras medidas previstas en la legislación. c)personas marginadas socialmente, que se encuentren en programas de inclusión social impulsados por las Administraciones Públicas y cuya concreción se delimitará reglamentariamente”.

				Una primera aproximación llevaría a descartar ad limine tales medidas, ya que tampoco figuran en el EBEP.

				Sin embargo, es preciso concretar su alcance porque ello nos permitirá su análisis más aquilatado. Se trata de una medida de discriminación positiva, obviamente, pero la misma tiene un campo muy concreto, el de una serie de puestos coyunturales de trabajo de naturaleza temporal. Es igualmente meridiano que está conectada con el artículo 42.3.i) que reserva a personal laboral los empleos temporales reservados a la inserción de determinados colectivos desaventajados o necesitados de integración, dentro de los programas que al respecto pongan en marcha las diferentes administraciones públicas.

				Sin que nos propongamos reflejar un largo devenir histórico, podemos decir que la Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad, incluyó como contrato de inserción un nuevo supuesto de contrato de duración determinada en el artículo 15.1.d) del Estatuto de los Trabajadores:

				 “Cuando se contrate a un trabajador desempleado, inscrito en la oficina de empleo, por parte de una Administración pública o entidad sin ánimo de lucro y el objeto de dicho contrato temporal de inserción, sea el de realizar una obra o servicio de interés general o social, como medio de adquisición de experiencia laboral y mejora de la ocupabilidad del desempleado participante, dentro del ámbito de los programas públicos que se determinen reglamentariamente”.

				La Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo, lo derogó, así como las referencias del Estatuto de los Trabajadores al contrato de inserción, y puso en marcha un programa de fomento del empleo mediante bonificaciones (disposición adicional segunda).

				Por último, la Ley 44/2007, de 13 de diciembre, para la regulación de las empresas de inserción, establece en su capítulo IV el régimen jurídico de las relaciones vinculadas a procesos de inserción que se concierten entre las empresas de inserción y los trabajadores en situación de exclusión social, y contempla una modalidad de contrato temporal de fomento del empleo.

				Durante el tiempo en que estuvo en vigor el artículo 15.1.d) del Estatuto de los Trabajadores también se mantuvo vigente un supuesto especial de acceso al empleo público de un colectivo determinado, ya que podía ser la empleadora una Administración, motivado por las dificultades de empleabilidad a las que se enfrentan las personas en riesgo de exclusión social.

				Con la Ley 44/2007, sin embargo, esa relación laboral se ha de canalizar a través de las empresas de inserción porque la inserción se articula a través de una prestación laboral en una empresa de inserción. En la medida en que una sociedad pública tenga como objeto social la integración y formación sociolaboral de personas en situación de exclusión social y haya sido calificada de empresa de inserción (ya que pueden ser promovidas por entidades de derecho público), será posible restringir el acceso a los trabajadores que enumera el artículo 2 de la Ley 44/2007, cuya relación es más amplia que la del artículo 80 del anteproyecto.

				Teniendo en cuenta lo establecido en dicha ley, no son rechazables medidas de discriminación positiva para colectivos desfavorecidos, pero la entidad del sector público habrá de cumplir los requisitos de la Ley 44/2007 y la relación laboral se tendrá que ajustar a sus previsiones. En tales casos, además, no se trata de establecer un cupo en el acceso, sino de posibilitar a través de procesos específicos su selección para que puedan proveer los puestos temporales que les hayan sido reservados.

				Todas las singularidades que rodean a este supuesto de discriminación positiva podrían recomendar que se situara en una disposición adicional.
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				C. Retribuciones

				Lo expuesto permite efectuar una valoración positiva del proyecto. Si bien estima la Comisión oportuno efectuar las siguientes observaciones en relación con la previsión de la percepción por el jefe de estudios de una retribución económica asociada al puesto funcional de jefatura de servicios, en función de la dedicación específica reconocida, artículo 18.3, el relativo a la previsión de la percepción por el tutor o tutora principal de un incentivo económico individual que se prevé abonar mensualmente, artículo 24.3.b), en concepto de productividad variable, de acuerdo con lo previsto en la disposición adicional tercera del proyecto, así como el incentivo económico individual a abonar al tutor o tutora hospitalaria de los residentes de Medicina Familiar y Comunitaria, en función de las horas de tutorización al mes, contemplado en la disposición transitoria tercera, por las razones que pasamos a exponer.

				En primer lugar, debemos señalar que, de acuerdo con las normas que son objeto de desarrollo mediante el presente decreto, corresponde a la Comunidad Autónoma determinar el modo de reconocimiento de las funciones de gestión clínica, en las cuales se encuadran las relativas, entre otras, a la jefatura o coordinación de unidades, las de tutorías, y organización de formación especializada, artículo 10.2 y 4 de la LOPS, desempeñadas por el Jefe de estudio, tutor principal y tutor hospitalario de los residentes de Medicina Familiar y Comunitaria.

				Al respecto, se realizan expresos mandatos en relación con los jefes de estudios en la Orden SCO/581/2008, de 22 de febrero, al establecer en el párrafo V.2 que “teniendo en cuenta las funciones de organización de la formación sanitaria especializada que corresponden a los jefes de estudios de formación especializada y de acuerdo con lo previsto en el artículo 10, apartados 2, 3 y 4, de la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, dichas funciones serán consideradas de gestión clínica y como tales deben ser evaluadas y reconocidas, correspondiendo a las comunidades autónomas regular los procedimientos necesarios de reconocimiento, incentivación…”, y en relación con el tutor acreditado, al establecer el Real Decreto 183/2008, de 8 de febrero, en el artículo 12.3, que “las comunidades autónomas regularán sistemas de reconocimiento específico de la acción tutorial en sus respectivos servicios de salud”

				Cabe recordar que la misma LOPS regula en su Título III el desarrollo profesional y su reconocimiento, consistente en el reconocimiento público, expreso y de forma individualizada del desarrollo alcanzado por un profesional sanitario en cuanto a conocimientos, experiencia en las tareas asistenciales, docentes y de investigación, así como en cuanto al cumplimento de los objetivos asistenciales e investigadores de la organización en la que prestan servicios (artículo 37).

				Por otro lado, la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud (LEMPESS), recoge en su articulo 40 lo ya regulado en la LOPS respecto a la acomodación de los criterios generales de desarrollo profesional a las características organizativas y sanitarias de cada servicio de salud y su repercusión en la carrera profesional, y establece un nuevo complemento de carrera destinado a retribuir el grado alcanzado en la carrera profesional, cuando tal sistema de desarrollo profesional se ha implantado en la correspondiente categoría [artículo 43.2.e) de la misma norma].

				En el ámbito de la Comunidad Autónoma el sistema de desarrollo profesional ha sido regulado en el Decreto 395/2005, de 22 de noviembre, para los profesionales sanitarios del grupo profesional A.1 facultativo médico y técnico, el Decreto 35/2007, de 27 de febrero, de los profesionales sanitarios del grupo profesional B.1, y el Decreto 248/2007, de 26 de diciembre, para las categorías no sanitarias y las del área sanitaria de formación profesional del grupo superior y medio. Disposiciones que tienen en cuenta, de acuerdo con las normas que desarrollan, las tareas docentes para efectuar el correspondiente reconocimiento del desarrollo profesional de los profesionales sanitarios, que se materializa en el abono de una cuantía económica en concepto de complemento de carrera profesional.

				En ese sentido, el reconocimiento de las funciones de docencia en la carrera profesional a los jefes de estudio de formación especializada y a los tutores principales se recoge expresamente en el proyecto de decreto objeto de consulta en los mismos artículos 18.3 y 24.3.b).

				Ahora bien, en la tramitación del procedimiento dicha cuestión no ha suscitado objeciones ─asumiéndose tal reconocimiento sin problemas─. Lo que ha sido objeto de debate es si ese reconocimiento en la carrera profesional impide el abono al jefe de estudios de una retribución económica asociada al puesto funcional de jefatura de servicios, en función de la dedicación específica, o la percepción por el tutor o tutora principal, así como por el tutor hospitalario de los residentes de Medicina Familiar y Comunitaria, de un incentivo económico individual, que se prevé abonar mensualmente, porque de materializarse se estaría abonando dos veces por el mismo concepto.

				A juicio de la Comisión, esa circunstancia no imposibilita que tales tareas puedan ser objeto de una retribución singular, como contrapartida asociada a las obligaciones que llevan aparejadas y al plus de exigencia que conllevan.

				Una cosa es retribuir la carga que supone ejercer funciones que se añaden a las propias del puesto que desempeñan, funciones que reúnen unas características singulares, y otra distinta que dicha actividad se valore a efectos del desarrollo de la carrera profesional, junto a otra serie de factores de evaluación, para el reconocimiento de un determinado nivel con el derecho a la percepción del complemento de carrera correspondiente.

				Ahora bien, como prescribe ad limine el artículo 28, norma sexta, de la LOSE el personal sujeto al presente régimen jurídico sólo podrá ser remunerado por los conceptos que establece la ley, y a continuación distingue las retribuciones básicas (sueldo, antigüedad y pagas extraordinarias) y las retribuciones complementarias (destino, específico, de productividad y atención continuada).

				El proyecto, como ya hemos visto, respecto al jefe o jefa de estudios señala que tendrá derecho a la percepción de una “retribución económica asociada” ─artículo 18.3─, mientras que lo atribuido al tutor o tutora principal es “un incentivo económico individual” ─artículo 24.3.b) cuarto guión─ que posteriormente se especifica en el sentido de que se “podrá materializar a partir del 1 de enero de 2012 en el concepto de productividad variable de acuerdo con las disponibilidades que contenga la Ley de Presupuestos”. Finalmente, para el tutor o tutora hospitalaria de los residentes de Medicina Familiar y Comunitaria se dispone que “percibirá un incentivo económico individual en función de las horas de tutorización al mes” ─disposición transitoria tercera─.

				Como bien se aprecia, salvo en el caso de tutor o tutora principal, el proyecto no alude a conceptos que forman parte del régimen retributivo del personal sanitario, sin que el reglamento pueda innovar en la materia por estar sujeta a una reserva de ley material (por mor del artículo 103.3 CE) y formal, por haber sido congelado su rango por la LOSE, que ha sustraído este ámbito a la vía reglamentaria impidiendo que se intervenga y se altere la estructura que ella ha previsto.

				Respecto al complemento de productividad hay que decir que el mismo viene definido en el artículo 28, norma sexta, párrafo 2 c) de la LOSE, como el destinado a la incentivación del personal y a la remuneración del especial rendimiento, interés o iniciativa, así como a la participación en programas o actuaciones concretas.

				No se trata de un complemento retributivo del puesto sino una retribución de carácter personal que se asocia a la actividad desplegada por el funcionario, aunque su determinación y cuantificación se realice por el órgano competente en función de las circunstancias objetivas relacionadas con el desempeño del puesto de trabajo y los objetivos a él asignados.

				Como sigue diciendo el artículo 28, norma sexta, párrafo 2 c) de la LOSE, la determinación individual de su cuantía se efectuará en el marco de las dotaciones económicas correspondientes y de “acuerdo con los criterios y objetivos predeterminados por el Ente público Osakidetza-Servicio Vasco de Salud”.

				En la actualidad, el vigente acuerdo regulador del personal al servicio de Osakidetza, aprobado mediante el Decreto 235/2007, de 18 de diciembre, no contiene la regulación de tales conceptos, ciñéndose a una mera mención a cualquier complemento de productividad fija o variable en el artículo 113.m), y la LEMPESS establece, en su artículo 80.2, las materia que deberán ser objeto de negociación en los términos previstos en el Capítulo III de la Ley 9/1987, de 12 de junio, e incluye entre ellas ─apartado 2.a)─ la determinación y aplicación de las retribuciones del personal estatutario.

				En tanto que la retribución resulte subsumible en la susodicha categorización del complemento, consideramos que será posible su instauración a fin de remunerar el especial rendimiento, interés o iniciativa que se exige a quienes sumen a las funciones del puesto de trabajo que ocupan las que de forma adicional el proyecto impone al jefe o jefa de estudios, tutor o tutora principal, o tutor o tutora hospitalaria de los residentes de Medicina Familiar y Comunitaria.

				Dicho esto, la Comisión también considera necesario advertir que mientras el reconocimiento de la tarea desplegada por tales figuras docentes tiene una traducción económica, no sucede lo mismo con el tutor o tutora de apoyo, el jefe o jefa de la unidad asistencial, o personal técnico de apoyo a la formación, por lo que se ha de considerar si la diferencia de trato que se va a materializar es legítima.

				Hay que recordar, que la STC 9/1995, precisamente llamada a dilucidar una diferencia de trato en el ámbito del personal sanitario, sostuvo, en primer lugar, que no cabe afirmar que toda diferenciación de trato introducida por el reglamento (al margen de lo dispuesto en la ley) sea discriminatoria. La igualdad sólo es violada cuando la diferencia de trato carece de justificación objetiva y razonable, una justificación que, de conformidad con la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y del Tribunal Constitucional, es de índole material sin que posea especial relevancia a estos efectos la consideración del rango de la norma que la establece. En segundo lugar, que la igualdad o desigualdad entre estructuras, como las situaciones funcionariales, que son ─prescindiendo de su sustrato sociológico real─ creación del derecho, es resultado de la definición que éste haga de ellas; esto es, de su configuración jurídica que puede quedar delimitada por la presencia de muy diversos factores. Por tanto, al amparo del principio de igualdad no es lícito tratar de asimilar situaciones que en origen no han sido equiparadas por las normas jurídicas que las crean. La discriminación, de existir, únicamente derivará de la aplicación por la Administración de criterios de diferenciación no objetivos ni generales.

				Es más, las administraciones públicas disfrutan 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 (SSTC 50/1986, 57/1990 y 293/1993), en especial cuando se trata de resolver por razones de transitoriedad una adecuación o actualización de regímenes jurídicos (SSTC 57/1990 y 293/1993 y AATC 1053/1988 y 52/1992).

				En el asunto que nos ocupa, ciertamente se trata de tareas de diferente contenido; sin embargo, sería conveniente que se plasmara con mayor detalle las circunstancias que han hecho que se optara por soluciones distintas.

				Por último, la Comisión considera que cuando la dedicación exigida es completa, como puede suceder en el caso de jefe o jefa de estudios, según dispone in fine el artículo 15 del proyecto, las funciones dejan de tener un carácter contingente y accesorio, para ocupar un lugar central en la configuración del puesto, lo que tal vez vendría a exigir la creación de un puesto funcional, a la vista de la conceptuación del instrumento tal y como ha sido definido por el artículo 28, norma segunda, párrafo 6, LOSE y de los criterios de diferenciación previstos en el artículo 4 del Decreto 186/2005, de 19 de julio, por el que se regulan los puestos funcionales del Ente Público de Derecho privado Osakidetza-Servicio vasco de salud, y su posterior inclusión en la plantilla funcional de la correspondiente organización de servicios.

				En el caso de los puestos funcionales, éstos llevan aparejados los efectos retributivos asignados al mismo, siendo el complemento específico el destinado a retribuir las condiciones particulares de puestos funcionales y destinos en atención a su especial dificultad técnica, dedicación, responsabilidad, incompatibilidad, peligrosidad o penosidad ─artículo 28, norma sexta, párrafo 2 b) LOSE─.
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				D. Carrera profesional

				En relación con lo avanzado anteriormente acerca de las agrupaciones de personal funcionario sin requisito de titulación la Comisión observa que en capítulo II no se contienen grados de desarrollo profesional para tales agrupaciones.

				En este caso, no cabe excluir que se trate de una decisión consciente, porque se considera que todos los puestos de trabajo del antiguo cuerpo subalterno (disposición adicional segunda 2) han de estar excluidos de la determinación de grado [artículos 45.2.c) y 91.3] en tanto que tienen el mismo nivel de complejidad (artículo 96.3), no siendo oportuno que, por ende, los funcionarios de dicha agrupación puedan percibir el complemento de carrera profesional (artículo 129.2 B).

				Tal opción puede estar motivada y la misma no tendría por qué implicar necesariamente una infracción del principio de igualdad, ya que, como es sabido, la igualdad sólo es violada cuando la diferencia de trato carece de justificación objetiva y razonable, una justificación que es de índole material.

				No cabe duda que se pueden establecer distinciones entre los funcionarios públicos en atención a los cuerpos, escalas o agrupaciones en los que se agrupen; en tanto que estructuras artificiales creadas por la ley, la misma ley puede establecer las que considere oportunas, atendiendo a factores organizativos o de otro tipo.

				Ahora bien, si esa fuera la intención del normador parece exigible, cuando menos, su explicitación en el expediente, al restringir con intensidad el derecho a la progresión en la carrera profesional de los funcionarios afectados [artículo 142 d)].
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				En cuanto a la carrera profesional, el anteproyecto da un giro de ciento ochenta grados sobre el sistema diseñado por la LFPV. Aunque se mantiene la carrera profesional vertical, que consistirá en el ascenso en la estructura de puestos, se concede un lugar estelar a la carrera profesional horizontal, que permite al funcionario subir en una escala de grados sin cambiar de puesto. Si anteriormente el grado se iba consolidando progresivamente a tenor del nivel adjudicado al puesto, ahora para ser aspirante a la provisión de un puesto se ha poseer el grado de desarrollo profesional exigido en las relaciones de puestos de trabajo [artículo 45.2 c) y 95.3].

				El grado de desarrollo profesional se obtiene en un proceso valorativo en que se juzgan, entre otros, la trayectoria profesional, la experiencia, la formación en el área funcional o agrupación de puestos correspondientes y la evaluación del desempeño, por un órgano o instancia técnica (en el caso de la Administración General, por la denominada Comisión de Desarrollo Profesional), debiendo acreditarse en todo caso un tiempo mínimo de servicios prestados en el grado inferior.

				En lo que ahora nos interesa, queremos poner el acento en la disponibilidad de las distintas modalidades de carrera profesional para las administraciones públicas vascas (artículo 90.3) y, en especial, de la carrera profesional horizontal, como parece deducirse del artículo 95 y artículo 96.1, en el que la implantación se enuncia de forma potestativa (“podrán”).

				En la Exposición de Motivos se lee que la ley “deja un amplio abanico de soluciones a las Administraciones Públicas Vascas para que lleven a cabo una implantación de la carrera profesional en sus diferentes variantes, pero además permite que transitoriamente se siga manteniendo el sistema actual, lo que facilita que se pueda producir una incorporación pausada y prudente del nuevo modelo conforme se identifiquen, en cada caso, las necesidades organizativas que se tratan de cubrir”.

				Por ello, no sabemos a ciencia cierta si lo potestativo es el momento de implantación o la implantación misma, lo cual no es lo mismo.

				Desde luego resulta difícil pensar en una alternativa entre la carrera profesional vertical y la horizontal, cuando la ley regula con gran detalle la provisión de puestos que permitirá la carrera profesional vertical y en otros ámbitos la regulación se ordena en base a los grados de la carrera profesional (caso de las relaciones, garantías en las situaciones administrativas, etc.), hasta el punto de que, cuando se ocupa de la carrera profesional vertical, de las cinco reglas del artículo 95, tres de ellas toman como presupuesto dichos grados.

				No hay que ignorar tampoco que el componente subjetivo de la carrera vertical, el grado personal consolidado, también desaparece y con él la garantía retributiva subyacente al mismo.

				Desde la perspectiva de la configuración de un modelo de funcionario público vasco, no parece concebible una carrera profesional en la que exista o deje de existir, según la Administración afectada, la carrera profesional horizontal. Difícilmente podría articularse la movilidad entre las administraciones públicas vascas cuando se parte de una situación que impide juzgar si el mérito y capacidad del funcionario resulta equiparable y en la que las retribuciones marcan, como consecuencia del abono de un complemento de carrera profesional, una distancia insalvable para hacer posible cualquier intento de asimilación. Las medidas dispuestas por el artículo 124 .4 y, sobre todo, en la disposición final segunda no serán efectivas para que el proceso de convergencia voluntaria u obligatoria llegue a buen puerto.

				Obviamente, si lo pretendido es establecer un plazo para que puedan llevar a cabo la implantación de forma progresiva, deberían suprimirse mensajes que resultan perturbadores para lograr ese objetivo, y el anteproyecto no solo debería ocuparse de establecer en su parte transitoria un régimen temporal aplicable hasta que la implantación se produzca (disposición transitoria quinta), sino que para que ésta no se demore sine die convendría fijar en una disposición final un periodo cierto o determinable en el que aquella debe producirse, llamando a las administraciones públicas a que lo pongan en marcha antes de que expire.

				Ello no quiere decir que la carrera profesional deba tomar de forma imperativa la caracterización del capítulo II del título VI, tanto los grados como el procedimiento podrían formularse con un cariz abierto a fin de que la aplicación de la ley pudiera adecuarse a las características de cada una de las administraciones afectadas.

				De igual forma, estando la fijación de la estructura retributiva reservada a la ley, habría que reconsiderar el artículo 129.2, sin que sea cada Administración la que decida establecer la estructura de sus retribuciones complementarias, incorporando “todos o algunos de los siguientes complementos”.

				Es difícil imaginar, además, que sea disponible el complemento de puesto de trabajo (que se divida o no en complemento de destino y complemento específico es otra cosa), a la vista de la regulación en materia de situaciones administrativas y las garantías reconocidas en las excedencias obligatorias. Una vez implantada la carrera profesional horizontal su derivación inevitable es la aplicación del complemento de carrera. Tampoco tiene mucho sentido que cada Administración decida si se aplica o no el complemento por resultados en la gestión o las gratificaciones por servicios extraordinarios, ya que lo fundamental es que se den las circunstancias que permiten su abono y éstas dependen de las decisiones organizativas que adopte cada Administración.
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				E. Situaciones

				El acceso a la situación de servicios especiales derivada del nombramiento como personal directivo, que se contempla en un caso, en atención a la entidad donde se produzca (letra c) y, en otro, en general (letra i), debe ser sopesada por los motivos que hemos señalado anteriormente. Podría ser factible que el funcionario pase a la situación con motivo de la suscripción del contrato laboral de alta dirección para ocupar un puesto de la función pública profesional, cuando el puesto se encuentre adscrito a personal laboral, pero se permita la concurrencia de personal funcionario.

				Respecto a que serán declarados en servicios especiales cuando sean adscritos a los servicios del Tribunal Vasco de Cuentas, tal y como dispone la letra d), hay que recordar que su personal se rige por las previsiones de la ley, sin que la provisión de sus puestos se pueda articular por vías diferentes. Si bien no cabe excluir que sus puestos puedan ser provistos por funcionarios de otra Administración, lo serán en el marco de procesos de movilidad, con las consecuencias pertinentes en el régimen de situaciones.

				La concesión de la excedencia voluntaria por interés particular (artículo 159.2) y la de la excedencia voluntaria con reserva de puesto (artículo 160.2) se condiciona a las necesidades temporales del servicio, lo cual es correcto, pero se añade que deberá motivarse “en todo caso su concesión”.

				Considera la Comisión que el caso de la primera excedencia, que como su propio nombre indica, es voluntaria, y se otorga por interés particular, lo justificable debe ser la negativa. En el caso de la voluntaria con reserva de puesto de trabajo, en la medida en que el funcionario gozará de tal beneficio, la distinción podría estar justificada.

				 (…)

				El artículo 165.2 instaura un supuesto de incompatibilidad para los funcionarios que se acojan a la excedencia voluntaria incentivada que les impide desempeñar un puesto de trabajo en el sector público bajo ninguna relación funcionarial o contractual, ya sea esta de carácter laboral o administrativa, así como desempeñar puestos en calidad de personal eventual o de personal directivo público profesional.

				Sin embargo, en tanto que medida excepcional y restrictiva, entiende la Comisión que debería configurarse con mayor rigor a fin de prohibir al excedente desempeñar un segundo puesto o actividad en el sector público, sin concreción sobre la relación, remitiéndose para su definición a la acepción de sector público que emplea la Ley de incompatibilidades.

				 (…)

				En segundo lugar, no acabamos de comprender con exactitud el significado del segundo elemento escogido para delimitar a sus destinatarios, el “personal funcionario que sea asignado a esas entidades o que vaya a prestar servicios en las mismas a través de programas específicos o convenios suscritos”.

				Aunque pueda resultar aventurado, podríamos barajar que lo pretendido es que la ley ofrezca una respuesta a un problema concreto, la creación de un ente público de derecho privado para desarrollar actividades de la Administración matriz, cuyos puestos se reservan a personal laboral, salvo aquellos puestos de trabajo reservados a personal funcionario por suponer ejercicio de autoridad o potestades públicas. (artículo 42.5).

				En tal caso, la ley de creación podría disponer que los funcionarios afectados sean adscritos al nuevo ente para que continúen desarrollando sus funciones pero como personal laboral, con la salvedad ya mencionada. Al nacer una nueva relación, serían declarados en su cuerpo o escala en la situación de excedencia para prestar servicios en el sector público.

				En cuanto a la consecuencia jurídica, dice el anteproyecto que “el tiempo de permanencia en la misma será computado a efectos de trienios y carrera profesional, teniendo, asimismo, derecho a participar en todos los procedimientos de provisión de puestos en la administración en la que se encuentra en excedencia sin necesidad de renunciar al puesto de trabajo que desempeñe en la citada entidad. En el caso de obtener plaza por concurso en la Administración de origen, la misma se le reservará por un período máximo de veinticuatro meses, a partir de los cuales deberá proceder a concursar de nuevo.”

				En la situación de excedencia para prestar servicios en el sector público el funcionario de carrera puede participar en los concursos para la cobertura de puestos de su cuerpo o escala. Ahora bien, si lo hace y obtiene un puesto, tal adjudicación resulta normalmente irrenunciable y obligará a su reincorporación al servicio activo; y si pudiera renunciar a la misma, será otro aspirante al que el puesto se le adjudique. Podría establecerse, sin duda, una regulación distinta para un colectivo concreto, pero debería estar suficientemente motivada, cuando ese tratamiento no sólo lo distingue de los restantes funcionarios en esa situación sino que además repercute en las expectativas del conjunto de funcionarios de la Administración correspondiente.

				Los artículos 168 y 169 del anteproyecto dan carta de naturaleza a dos situaciones administrativas, la excedencia voluntaria parcial y la excedencia obligatoria parcial, cuya calificación como situaciones resulta polémica.

				Es cierto que no hay una definición legal de lo que son las situaciones, pero la dogmática las ha definido como aquellas en que los funcionarios, sin perder su condición, pues continúa existiendo la relación de servicio con la Administración, pueden temporalmente dejar de prestar un servicio activo en los puestos de la plantilla que les corresponden según el cuerpo o escala a que pertenezcan.

				La relación de servicios del funcionario, permanente y vitalicia, puede experimentar vicisitudes a lo largo de su existencia, en las cuales la relación se mantiene pero se suspende la prestación.

				Pues bien, en la excedencia voluntaria parcial y en la excedencia obligatoria parcial sucede que el funcionario continúa prestando servicios, si bien lo hace con arreglo a una jornada parcial, teniendo derecho a las retribuciones básicas y el complemento de carrera profesional reconocido, así como el resto de retribuciones correspondientes al puesto de trabajo desempeñado por el tiempo efectivamente trabajado (artículo 168.4 y 169.3).

				Aceptando que el legislador no tiene que plegarse a una definición dogmática de las situaciones, lo que sí caracteriza a las situaciones en todo caso es su distinción con el servicio activo, sin que sea posible estar en servicio activo y no estarlo a la vez. Así como cabe que el legislador equipare a otros efectos la expectativa de destino con la de servicio activo (artículo 167.5), no cabe equiparar tales situaciones con el servicio activo porque son puro servicio activo con una jornada a tiempo parcial.

				La Comisión puede comprender las razones que subyacen a la regulación del anteproyecto y sus objetivos, pero podrían, sin embargo, alcanzarse de modo menos complicado. En ambos casos se arbitran posibles destinos temporales (como mínimo durante dos años) a los funcionarios en expectativa de destino que evitan, en un caso de forma voluntaria, en otro de forma obligatoria, que pasen a la situación de excedencia obligatoria temporal y finalmente a la excedencia obligatoria.

				Pues bien, bastaría que el articulo 167.4 contemplara la posibilidad de que a los funcionarios en expectativa de destino les pudieran ser concedidos puestos con jornada a tiempo parcial, regulándose en los artículos 168 y 169 las condiciones en las que se llevaría a cabo la provisión ─aunque sería preferible incluir esa regulación en el título del anteproyecto dedicado a esa materia─, de forma que no se desborde el ámbito natural de las situaciones administrativas.

				Una vez concluida la excedencia voluntaria parcial y la excedencia obligatoria parcial, el funcionario pasará a la excedencia obligatoria temporal. Sin embargo el artículo 170 se refiere a esta última sin mención alguna de la primera.

				(…)

				La prelación que dispone el artículo 174.2 para decidir el reingreso en adscripción provisional, cuando existan varias solicitudes, no parece reparar que, conforme al régimen jurídico de la expectativa de destino del artículo 167.3 y de las excedencias obligatorias del artículo 172.2, el reingreso es obligatorio y se produce por disposición de la Administración y no a solicitud del interesado. Desde luego tendrían preferencia en la adscripción.

				En lo que se refiere a las restantes situaciones, la Comisión considera, en primer lugar, que se han de situar los excedentes por razón de violencia de género y por violencia terrorista ─cuando haya finalizado el periodo de reserva─ y en segundo lugar, los excedentes por agrupación familiar, teniendo en cuenta los valores que protegen tales situaciones; y en último lugar, los que hayan disfrutado de una excedencia incentivada.
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				El artículo 175.a) prevé que el personal funcionario interino podrá acogerse, manteniendo la reserva del puesto, a las situaciones de: a) excedencia por cuidado de familiares, siempre que llevaran prestando servicios a la Administración pública por un período superior a cinco años; b) excedencia por razón de violencia de género y por violencia terrorista.

				Ha resultado controvertida en el procedimiento de elaboración la exigencia al funcionario interino de cinco años para poder acogerse a la excedencia por cuidado de familiares, habiéndola tildado Emakunde de constitutiva de una discriminación indirecta por razón de sexo.

				El Tribunal Constitucional se ha pronunciado en dos ocasiones, SSTC 240/1999 y 203/2000, sobre la cuestión. Partiendo de la trascendencia constitucional del derecho a la excedencia para el cuidado de hijos menores, desde la perspectiva de la garantía del instituto familiar (art. 39. 1 y 3 CE), ha declarado que, si bien es admisible que el legislador reconozca el disfrute de determinados derechos al personal vinculado a la Administración de forma estable y, en cambio, lo niegue a las personas que por motivos de urgencia y necesidad lo desempeñen de forma provisional, en tanto no se provean las plazas así cubiertas por funcionarios de carrera, ha añadido sin embargo que:

				“esta posible justificación del trato diferenciado pierde fundamento, desde la perspectiva constitucional que aquí nos ocupa, cuando se aplica a una persona como la recurrente cuya vinculación de servicio con la Administración supera los cinco años. En este supuesto, la denegación de la solicitud de la excedencia voluntaria sobre la única base del carácter temporal y provisional de la relación funcionarial y de la necesidad y urgencia de la prestación del servicio, propia de la configuración legal de la vinculación de los funcionarios interinos, resulta en extremo formalista y la restricción del derecho a la excedencia resulta claramente desproporcionada. En este caso no concurre la causa que podía justificar la negación de la titularidad de un derecho relacionado con un bien dotado de relieve constitucional, ni la diferencia de trato entre los dos tipos de personal al servicio de la Administración». Dicho con otras palabras, proseguíamos, no existe justificación objetiva y razonable desde la perspectiva del art. 14 CE para, en orden al disfrute de un derecho legal relacionado con un bien constitucionalmente relevante como el del cuidado de los hijos, dispensar, a un funcionario interino que lleva más de cinco años ocupando una plaza, un tratamiento jurídico diferente y perjudicial respecto del dispensado a los funcionarios de carrera, con el único argumento de que legalmente su relación con la Administración es provisional «en tanto no se provea por funcionarios de carrera» (F. 4). Con ello no se trata de afirmar, concluíamos, «que ante situaciones de interinidad de larga duración las diferencias de trato resulten en todo caso injustificadas desde la perspectiva del art. 14 CE, sino de destacar que pueden serlo en atención a las circunstancias del caso y, muy especialmente, a la trascendencia constitucional del derecho que recibe un tratamiento desigual» («ibidem»)”.

				El anteproyecto obra de forma consecuente con la doctrina constitucional, pero de la misma no se concluye que la negativa produce la lesión constitucional sólo en el caso de funcionarios cuya vinculación supere los cinco años, porque el Tribunal Constitucional que juzga en amparo protege el derecho o la libertad del recurrente y anula el acto que ha impedido su pleno ejercicio.

				La dificultad a la que se enfrenta el legislador estriba en la necesidad de establecer un régimen legal que fije una regla aplicable de forma general e igualitaria y que ésta se ajuste a una doctrina constitucional que no se ha pronunciado sobre una regulación legal que establezca límites temporales para tener derecho a la excedencia.

				Además, el Tribunal Constitucional no ha dejado de tener en cuenta la realidad subyacente, ya que, en la práctica, la denegación constituye un grave obstáculo para la conservación de un bien tan preciado como es la permanencia en el mercado laboral, que afecta de hecho mayoritariamente a la mujeres, perpetuándose así la clara situación de discriminación que tradicionalmente ha sufrido la mujer en el ámbito social y laboral.

				“Ciertamente, la específica prohibición de discriminación por razón de sexo consagrada en el art. 14 CE comprende no sólo la discriminación directa, es decir, el tratamiento jurídico diferenciado y desfavorable a una persona por razón de su sexo, sino también la indirecta, esto es, aquel tratamiento formalmente neutro o no discriminatorio del que deriva, por las diversas condiciones fácticas que se dan entre trabajadores de uno y otro sexo, un impacto adverso sobre los miembros de un determinado sexo ( SSTC 145/1991, de 1 de julio; 147/1995, de 16 de octubre; 198/1996, de 3 de diciembre). Así lo ha declarado el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en numerosas Sentencias al interpretar el contenido del derecho a la no discriminación por razón de sexo en relación con la retribución de las trabajadoras (por todas, SSTJCE de 27 de junio de 1990, asunto Kowalska; de 7 de febrero de 1991, asunto Nimz; de 4 de junio de 1992, asunto Bötel, o de 9 de febrero de 1999, asunto Seymour-Smith y Laura Pérez).

				 Por lo demás, conviene recordar que, como ya hemos afirmado en anteriores ocasiones en relación con las exigencias que el art. 14 CE despliega en orden a hacer efectiva la igualdad de las mujeres en el mercado de trabajo, es preciso atender a circunstancias tales como «la peculiar incidencia que respecto de la situación laboral de aquéllas tiene el hecho de la maternidad, y la lactancia, en cuanto se trata de compensar las desventajas reales que para la conservación de su empleo soporta la mujer a diferencia del hombre, y que incluso se comprueba por datos revelados por la estadística(tal como el número de mujeres que se ven obligadas a dejar el trabajo por esta circunstancia a diferencia de los varones)» ( STC 109/1993, de 25 de marzo, F. 6); y que «existe una innegable y mayor dificultad para la mujer con hijos de corta edad para incorporarse al trabajo o permanecer en él» ( STC 128/1987, de 16 de julio, F. 10).”

				Estima la Comisión que la ley podría reconocer el derecho a los que cumplan el periodo de tiempo dispuesto pero sin que se cierre completamente la posibilidad de conceder la excedencia a otros funcionarios interinos a la vista de las circunstancias del caso, estableciendo, si fuera posible, parámetros ─mediante criterios objetivos o conceptos jurídicos indeterminados─ que condicionen la aplicabilidad de la ley.

				A la hora de interpretar el precepto se habrá de tener en cuenta lo dispuesto en el artículo 53.3 CE, ya que el reconocimiento, el respeto y la protección de los principios rectores de la política social y económica han de informar la actuación de los poderes públicos.
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				F. Promoción interna

				La regulación sobre la promoción interna vertical y horizontal del artículo 90 c) y d) del anteproyecto se completa en el capítulo IV del título VI.

				El anteproyecto incorpora en el artículo 97.3 una novedad de difícil encaje en el EBEP y en el propio anteproyecto.

				En el artículo 16 del EBEP la promoción interna se configura como una de las modalidades de carrera profesional de los funcionarios de carrera, y distingue la promoción interna vertical, que consiste en el ascenso desde un cuerpo o escala de un subgrupo, o grupo de clasificación profesional en el supuesto de que éste no tenga subgrupo, a otro superior, y la promoción interna horizontal, que consiste en el ascenso a cuerpos o escalas del mismo subgrupo profesional.

				Respecto al personal laboral, el artículo 19.2 EBEP remite la manera de hacer efectiva su carrera profesional y promoción a los procedimientos previstos en el Estatuto de los Trabajadores o en los convenios colectivos.

				A través de la promoción interna el funcionario puede superar la limitación que supone su cuerpo o escala de origen para ascender a otros cuerpos y escalas del mismo grupo o de otro grupo superior.

				El artículo 18 EBEP regula la promoción interna de los funcionarios de carrera y señala que se realizará mediante procesos selectivos que garanticen el cumplimiento de los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, así como los contemplados en el artículo 55 del propio EBEP. También prevé que “los funcionarios deberán poseer los requisitos exigidos para el ingreso, tener una antigüedad de, al menos, dos años de servicio activo en el inferior subgrupo, o grupo de clasificación profesional, en el supuesto de que éste no tenga subgrupo y superar las correspondientes pruebas selectivas”.

				Como ya hemos analizado anteriormente, el artículo 61.1 EBEP contempla que los procesos selectivos tendrán carácter abierto y garantizarán la libre concurrencia, sin perjuicio de lo establecido para la promoción interna y de las demás medidas de discriminación positiva previstas en este Estatuto.

				La promoción interna funcionarial constituye un supuesto de acceso a la función pública mediante pruebas selectivas restringidas, pero estrictamente limitado a funcionarios de carrera. El Tribunal Constitucional ha considerado (SSTC 388/1993, de 23 de diciembre y 175/2011, de 8 de noviembre, entre otras) que en este ámbito funcionarial la regulación de la promoción interna se encuadra sin dificultad en el “régimen estatutario de los funcionarios públicos” del art. 149.1.18ª CE (F. 5).

				Además, el Tribunal Constitucional ha declarado que son nulos e inconstitucionales los procesos de funcionarización de personal laboral fijo ─pues no otra cosa encierra la promoción interna cruzada─ si su posible realización no se encuentra prevista en la legislación básica estatal, sin que haya admitido ninguna excepción en la STC 31/2006, de 1 de febrero.

				De otro lado, esa posibilidad que abre el artículo 97.3 del anteproyecto tampoco encaja con la regulación de la promoción interna que se hace en el artículo 90 y en los artículos 98 y 99, que se refieren a personal funcionario, sin que en todo caso pueda llevarse a cabo sin que previamente se concrete cuál puede ser la categoría laboral equiparable al cuerpo o escala desde el que la promoción se produce (el artículo 97.5 requiere del personal laboral hallarse “en excedencia forzosa” con lo cual todavía se entiende menos a qué obedece este régimen de la promoción cruzada).

				Evidentemente, lo que está en cuestión es la ordenación general de la ley, no la regla temporal que prevé la disposición transitoria undécima del anteproyecto, que será constitucional siempre que atienda a los presupuestos establecidos por la disposición transitoria segunda EBEP, que acota su ámbito subjetivo al personal laboral fijo que a la entrada en vigor del EBEP esté desempeñando funciones o puestos clasificados como propios de personal funcionario, o pase a desempeñarlos en virtud de pruebas de selección o promoción convocadas antes de dicha fecha.

				Aunque también la redacción del EBEP parece excluir la promoción interna vertical de los funcionarios de la agrupación sin requisito de titulación, ya que regula la promoción en atención a los grupos y subgrupos, ello no debe ser obstáculo para que puedan promocionar, si tienen los demás requisitos, al subgrupo C2, que es el siguiente en su ascensión vertical. Se podrían referir a ese supuesto particular los artículos 90 c) y 98.1.

				La exención de la superación de algún tipo de prueba a algunos de los candidatos, que ampara el artículo 98.3, debe observarse con grandes reservas porque abre un ámbito potencial de controversia en el acceso, sin que resulte fácil aventurar supuestos en los que en el acceso a cuerpos y escalas distintos se hayan podido realizar las mismas pruebas o en los que del contenido funcional de los puestos de trabajo se derive, sin contraste alguno mediante el correspondiente instrumento de selección, que el aspirante posee el conocimiento o aptitud requerida en el proceso selectivo.

				DCJA 105/2012 pár. 551 a 563

				G. Provisión

				La nueva regulación que introduce el reiterado artículo 19 para el caso de renovación del periodo de mandato del director o directora suscita varias cuestiones de distinto calado. El expediente no facilita ninguna explicación ni aclaración respecto a las previsiones formuladas en esa materia.

				En primer lugar, el párrafo de ese artículo que el proyecto numera con el 5 afecta a un supuesto que, a juicio de la Comisión se encuentra ya incluido en el párrafo 4, pero con una regulación distinta. En efecto, la obtención de una valoración no positiva de un periodo de mandato del director o directora (artículo 19.5) supone la falta de cumplimiento de uno de los requisitos para la renovación en el cargo ─y, por tanto, la desestimación de una eventual solicitud para esa renovación─ a que se refiere el párrafo 4 del mismo artículo 19.

				El artículo 19.5 prevé que, en los centros en que el director o directora que finaliza su periodo de mandato hubiera solicitado la renovación de su nombramiento para un nuevo periodo, pero hubiera obtenido una valoración no positiva, el correspondiente delegado o delegada territorial de Educación deberá nombrar con carácter extraordinario un director o directora del centro a una profesora o profesor, funcionarios de carrera, por un periodo de tiempo no inferior a un año ni superior a tres años, y con efectos del día 1 de julio del año correspondiente.

				Sin embargo, esa previsión no se ajusta a la regla general que establece el artículo 33 de la LEPV para la selección ─que se realizará de conformidad con los principios de igualdad, publicidad, mérito y capacidad─ y nombramiento de los directores y directoras de los centros de la escuela pública vasca, que es el de concurso de méritos entre el profesorado funcionario de carrera que imparta alguna de las enseñanzas encomendadas al mismo. El párrafo 5 del artículo 33 ter de la misma ley reserva el nombramiento con carácter extraordinario de director o directora, por un periodo máximo de cuatro años, y al margen del procedimiento de concurrencia, sólo para determinados supuestos: ausencia de candidaturas, centros de nueva creación o cuando la comisión correspondiente no ha seleccionado a ninguna persona o la persona seleccionada no ha superado el programa de formación inicial.

				En consecuencia, la opción consistente en que la plaza se incluya como vacante en el concurso de méritos que se convoque, que asume el proyecto en el párrafo 4 del artículo 19 para los centros en los que el director o directora se encuentre en el último año de su mandato y, habiendo solicitado la continuidad en su cargo, haya sido desestimada por no cumplir los requisitos establecidos en la normativa vigente, debe ser igualmente aplicable en la situación a que se refiere el párrafo 5. Al conllevar ambos supuestos el mismo resultado (la no renovación del mandato), la solución administrativa que se ha de articular para cubrir la vacante que se genera debe ser la misma.

				Hay que tener en cuenta, además, que el texto resultante ha de ser coherente con el conjunto de la norma; y, en especial, en la materia que venimos tratando, con lo que prevé el artículo 20 del Decreto 22/2009, que no es objeto de modificación por el proyecto, respecto a las formas de proceder en los distintos supuestos de cese del director o directora (párrafos 2 y 3).

				DCJA 50/2012 pár. 38 a 43

				H. Instrumentos de ordenación del personal

				Por su parte, los instrumentos de planificación garantizan la adecuación entre los recursos humanos y los recursos materiales para hacer frente a las necesidades derivadas de la correcta prestación de los servicios, aspecto que tiene muy en cuenta el anteproyecto en un contexto de dificultades económicas en el que las administraciones están haciendo importantes esfuerzos para reducir su endeudamiento y equilibrar los presupuestos.

				Los planes de ordenación del empleo público (artículo 49) responden a necesidades organizativas genéricas, ya que tendrán como objetivo la consecución de la eficacia en la prestación de servicios y la eficiencia en la utilización de los recursos personales, económicos, materiales y tecnológicos disponibles.

				Respecto a tales planes y las medidas que pueden incluir, se hace preciso advertir que las amplias posibilidades que se otorgan a las administraciones no significa que se dote a éstas de facultades para innovar libremente el ordenamiento, pues no podrán articularlas con olvido de las regulaciones sustantivas que la propia ley contempla en cuestiones como la supresión de puestos o dotaciones (artículo 47), la reasignación de efectivos, la movilidad interadministrativa, la promoción interna o las que se difieren al reglamento, como el teletrabajo o el trabajo a tiempo parcial (artículo 146.3).

				En cuanto a los planes de optimización de gestión de personas (artículo 50), se dirigen a solucionar situaciones específicas, como consecuencia de la “redefinición de la cartera de servicios, de una reducción del gasto público derivada de un proceso de contención presupuestaria o de una situación de crisis económico-financiera, o de una reducción de los ingresos públicos que imposibilite el mantenimiento de las plantillas existentes”.

				Es por ello pertinente traer a colación la disposición adicional segunda del Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, relativo a la aplicación del despido por causas económicas, técnicas, organizativas o de producción en el sector público, que añade una disposición adicional vigésima al Estatuto de los Trabajadores con el siguiente contenido:

				 “El despido por causas económicas, técnicas, organizativas o de producción del personal laboral al servicio de los entes, organismos y entidades que forman parte del sector público de acuerdo con el artículo 3.1 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Público, aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, se efectuará conforme a lo dispuesto en los artículos 51 y 52.c) del Estatuto de los Trabajadores y sus normas de desarrollo y en el marco. de los mecanismos preventivos y correctivos regulados en la normativa de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera de las Administraciones Públicas.

				 A efectos de las causas de estos despidos en las Administraciones Públicas a que se refiere el artículo 3.1 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Público, se entenderá que concurren causas económicas cuando se produzca en las mismas una situación de insuficiencia presupuestaria sobrevenida y persistente para la financiación de los servicios públicos correspondientes. En todo caso, se entenderá que la insuficiencia presupuestaria es persistente si se produce durante tres trimestres consecutivos. Se entenderá que concurren causas técnicas, cuando se produzcan cambios, entre otros en el ámbito de los medios o instrumentos de la prestación del servicio público de que se trate y causas organizativas, cuando se produzcan cambios, entre otros, en el ámbito de los sistemas y métodos de trabajo del personal adscrito al servicio público”.

				Los planes de optimización se proyectan sobre el personal funcionario y, aunque no pueden llevar a la extinción de la relación funcionarial, sus consecuencias pueden ser muy gravosas, ya que pueden contemplar desde programas obligatorios de formación o medidas de reorientación profesional hasta una reducción de jornada con reducción de retribuciones, la declaración en excedencia parcial obligatoria, excedencia temporal obligatoria o excedencia obligatoria o la reducción generalizada de retribuciones de todos los empleados públicos.

				Tomando en cuenta tales efectos, entiende la Comisión que, en cuanto a las causas que permiten la aprobación de los planes de optimización, sería conveniente un esfuerzo de mayor precisión ante la indeterminación con la que son enunciadas por el anteproyecto, especialmente la referida a la “redefinición de la cartera de servicios” (que podrá tener un contenido jurídico definido solamente en alguno de los sectores en los que la Administración despliega su actividad).

				De igual forma, las medidas tendrían que venir prefiguradas en la ley ─por lo menos, en sus rasgos generales con concreción de los límites y garantías que se han de respetar para su adopción─, tal y como se ha hecho con las situaciones.

				Los planes públicos normalmente establecen objetivos y un método organizado para conseguirlos, en la fase operativa de ejecución. A juicio de la Comisión, el planificador elegirá entre el abanico de herramientas que la ley le ofrece las que considere oportunas para alcanzar los objetivos que pretende conseguir, pero deberá moverse dentro de los márgenes de la ley y, en algún caso, habrá que ver si es suficiente la regulación del anteproyecto, porque tales circunstancias excepcionales no provocan que desaparezca completamente la garantía inherente a la reserva legal que dispone el artículo 103. 1 CE.

				DCJA 105/2012 pár. 193 a 201

				I. Perfiles lingüísticos

				En cuanto a la fecha de preceptividad, la asignación de perfil supone la fijación en abstracto de los requisitos lingüísticos necesarios para la provisión del puesto y es la fecha de preceptividad la que actualiza su exigencia, porque sólo a partir de ese momento la posesión de dichos requisitos resulta imprescindible para el adecuado ejercicio de las funciones del puesto. La función directiva profesional no constituye un ámbito exento a las exigencias de la normalización lingüística de las administraciones públicas vascas.

				DCJA 105/2012 pár. 409

				La normalización va a pivotar sobre dos ejes, el perfil lingüístico y la fecha de preceptividad, de un lado, y el Plan de Normalización del Uso del Euskera, de otro, que habrán de elaborar las “Administraciones Públicas Vascas, instituciones y organismos” [sic].

				La LFPV no mencionaba dicho planes pero la reglamentación de desarrollo ─en la actualidad Decreto 86/1997, de 15 de abril, por el que se regula el proceso de normalización del uso del euskera en las administraciones públicas de la Comunidad Autónoma del País Vasco─- dio un papel primordial a tales planes como elemento vertebrador de la formulación de la política lingüística de cada Administración.

				El anteproyecto, al señalar que los perfiles lingüísticos se fijarán por cada Administración pública teniendo en cuenta los objetivos señalados en el correspondiente Plan de Normalización del Uso del Euskera, les reconoce su consideración de elemento nuclear o esencial de la normalización y les confiere una garantía de continuidad inherente a su plasmación en la ley, lo cual resulta positivo.

				Conforme al esquema ya vigente, la asignación de perfiles y fechas de preceptividad se realiza por cada Administración sujetándose a su Plan de Normalización respectivo, pero éste debe cumplir los criterios que, para su elaboración, fije el Gobierno que, también, es el que determina el contenido de los distintos perfiles.

				Pues bien se ha de convenir que tales mensajes se reflejan en los artículos 201.2 y artículo 201.5 del anteproyecto, pero también se ha de convenir que éste último precepto resulta un tanto equivoco:

				 “El Gobierno Vasco, a propuesta del departamento competente en materia de política lingüística, determinará los perfiles lingüísticos y, periódicamente, los criterios para su aplicación a los distintos puestos de trabajo de la Administración Pública de la Comunidad Autónoma”.

				Una primera lectura pudiera llevar a sugerir que, en la medida en que tales criterios se circunscriben a la Administración de la Comunidad Autónoma, serán los restantes órganos de Gobierno los que aprobarán los correspondientes a sus respectivas administraciones.

				No creemos que sea ese el propósito del normador, pero convendría evitar esa interpretación, ya que lo decisivo es que la regulación de la ley sea debidamente completada por el Gobierno, tanto al ordenar el contenido de los planes de normalización como al regular los perfiles, precisamente porque es una materia que se ha aceptado que sea objeto de regulación reglamentaria porque se trata de un espacio normativo para llenar, el cual “una ley adolecería de excesiva rigidez, en tanto en cuanto los perfiles deben ser fijados con la necesaria flexibilidad y capacidad de mutación que su propia esencia conlleva y que su aplicación a los distintos puestos de trabajo debe hacerse, por imperativo de la Ley 6/1989 periódicamente” (sentencia del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco de 23 de marzo de 1992 dictada con ocasión del recurso contencioso interpuesto contra el Decreto 224/1989, de 17 de octubre, sobre regulación de los perfiles lingüísticos en la Comunidad Autónoma del País Vasco, que constituyó el primer desarrollo de la LFPV en la materia). Como es sabido, son las instituciones comunes, por mandato estatutario del artículo 6.2 EAPV, las que han de garantizar el uso de ambas lenguas, regulando su carácter oficial, y han de arbitrar y regular las medidas y medios necesarios para asegurar su conocimiento.

				También se observa una cierta inflación a la hora de disponerse que la aplicación preceptiva de los perfiles deberá hacerse conforme a los objetivos del correspondiente Plan de Normalización, lo que se reitera en el in fine del artículo 201.6 y en el artículo 201.8.

				Mayores problemas tienen dos de las reformas que se introducen en el régimen de normalización lingüística, régimen que se ha ido consolidado a lo largo de estos años, reformas de cuyo fundamento no da noticia el expediente, sin que se haya explicado a qué obedecen, qué dificultades persiguen sortear, ni de qué forma se estima que resultan adecuadas para lograr los objetivos perseguidos.

				El artículo 201.4, tras establecer que a partir de su fecha de preceptividad el cumplimiento del perfil lingüístico se constituirá como exigencia obligatoria para el acceso y desempeño del correspondiente puesto de trabajo, añade que “ello no obstante, el Gobierno Vasco, a propuesta conjunta del departamento competente en materia de política lingüística y del departamento competente en materia de empleo público, determinará reglamentariamente los supuestos en los que, con carácter excepcional y por circunstancias objetivamente apreciables, se pueda eximir el cumplimiento del perfil asignado tanto para el acceso como para el desempeño”.

				El antecedente artículo 97.3 LFPV, con parecidos términos, restringía la posible exención al titular del puesto de trabajo, sin que amparara dispensa alguna cuando se procedía a su cobertura, ya fuera con personal de nuevo ingreso, funcionario de carrera o interino, o con funcionarios de carrera a través de los correspondientes procedimientos de provisión ordinaria.

				Las razones de la exención del artículo 97.3 LFPV no son difíciles de explicar, como aboga el anteproyecto cuando ordena otros aspectos del régimen funcionarial: un funcionario debe reunir los requisitos necesarios para el adecuado desempeño de su puesto de trabajo, no solamente al incorporarse al puesto de trabajo, sino también durante el tiempo en que realiza las tareas propias de éste. Como decía la sentencia del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco ya comentada, “quienes se incorporen a la Administración para prestar los servicios deben estar en condiciones idóneas para cumplir esta tarea a lo largo de todo el tiempo en que estén actuando esos intereses generales y no solamente en una época determinada, para lo cual deben adaptarse a la mudables exigencias del interés público”. Por ello, la periódica asignación de preceptividades exige también del funcionario afectado su necesaria adecuación a las exigencias lingüísticas de su puesto de trabajo.

				Sin embargo, consciente el legislador de la dificultad que entraña una adaptación de ese tipo, pese a las medidas que pudieran adoptarse para facilitar la tarea del funcionario afectado, no excluyó, en supuestos excepcionales y “por circunstancias objetivamente apreciables” referidas al titular del puesto (edad, estudios, discapacidad, etc.), que éste pudiera seguir ocupándolo.

				El anteproyecto pretende hacer viable la exención también para el acceso al puesto, sin que, como en el caso anterior, se vea con nitidez una justificación que muestre la adecuación, razonabilidad y proporcionalidad de la exención. Resultan además predecibles las dificultades a las que se enfrentará el Gobierno cuando se proponga delimitar circunstancias objetivamente apreciables, de naturaleza personal, que permitan, tanto en el reclutamiento de funcionarios en procesos selectivos como en la provisión, establecer una diferencia de trato entre los aspirantes que sea acorde con los principios de mérito y capacidad.

				La segunda reforma se plasma en el artículo 202.3 que, como en el caso anterior, tras enunciar la regla general, enuncia la excepción. La regla general en el supuesto de pruebas selectivas es que, cuando la convocatoria de una plaza tenga su causa en un puesto de trabajo cuyo perfil lingüístico sea preceptivo, el cumplimiento del mismo será exigencia obligatoria para el acceso.

				La excepción tiene la siguiente dicción:

				 “No obstante lo dispuesto en el párrafo anterior, en las convocatorias de plazas con perfil lingüístico del nivel superior preceptivo cuyo cumplimiento es obligatorio para el acceso, será suficiente para participar en las pruebas selectivas acreditar los conocimientos de euskera correspondientes al perfil inferior en un nivel al exigido para la cobertura de la plaza correspondiente. Quienes superen las pruebas selectivas quedarán comprometidos a la realización del correspondiente curso de capacitación idiomática que con esta finalidad se organice por la Administración convocante de la plaza afectada en colaboración con el IVAP, y a presentar el certificado de aprovechamiento correspondiente, requisito sin el cual no adquirirá la condición de funcionario o personal laboral fijo al servicio de la administración responsable de la convocatoria”.

				Ciertamente, no vemos razones para rechazar una posible acreditación del perfil en un curso de capacitación idiomática que deban realizar los aspirantes seleccionados, estando condicionado el nombramiento, como prescribe el artículo 64.3 del anteproyecto, a que a su finalización reúnan los requisitos y condiciones exigidos en la convocatoria.

				Ahora bien, el artículo condiciona el nombramiento, no a la obtención del correspondiente certificado acreditativo de la obtención del perfil lingüístico, sino a la obtención de un “certificado de aprovechamiento” del curso, sin que se sepa cuál será el nivel de competencia lingüística en euskera acreditado en el mismo, ya que no está referenciado en base a unos determinados conocimientos como los perfiles, en la actualidad adaptados a los niveles del Marco Común Europeo de Referencia para las Lenguas.

				Estima la Comisión que, si los perfiles son el sistema objetivo que permite medir los niveles de competencia lingüística ─porque no hay que olvidar que si al puesto se le asigna el perfil lingüístico superior es porque se considera necesario que la persona que ocupe el puesto disponga de esa competencia lingüística─, han de ser los perfiles los que juzguen si los candidatos poseen los que requiere el puesto de trabajo convocado, sin subterfugios que generen, además, en un sistema integrado de convalidaciones, problemas derivados sobre el valor que se ha de dar a un certificado de aprovechamiento que sirve tanto a efectos prácticos como jurídicos para entender cumplido el perfil lingüístico del nivel superior preceptivo.

				El interés público a cuya satisfacción se enderezan los perfiles, reclutar funcionarios capacitados para realizar sus funciones en las dos lenguas oficiales del País Vasco, reclama que, en todo caso, se expliciten las razones por las que se ponen en práctica tales medidas, en particular, cuando desde la perspectiva de la normalización lingüística constituyen, en palabras del órgano especializado en la materia (la Dirección de Normalización Lingüística de las Administraciones Públicas del Departamento de Cultura), un retroceso.

				DCJA 105/2012 pár. 740 a 759

				J. Negociación colectiva

				La exigencia del artículo 194.5 de hacer constar en un apartado del acuerdo los preceptos reglamentarios que es preciso derogar o modificar para su adaptación al nuevo acuerdo, debiendo el Gobierno Vasco adoptar “las medidas oportunas para la modificación o derogación de las normas reglamentarias afectadas a través del procedimiento previsto en la normativa que resulte de aplicación”, pudiera llevar a pensar que las previsiones del acuerdo no estarán vigentes hasta que tales derogaciones o modificaciones no se produzcan. Ese resultado es el que ha querido evitar el artículo 38.3 EBEP con una redacción meridiana y que podría traerse al anteproyecto:

				 “Cuando tales Acuerdos hayan sido ratificados y afecten a temas que pueden ser decididos de forma definitiva por los órganos de gobierno, el contenido de los mismos será directamente aplicable al personal incluido en su ámbito de aplicación, sin perjuicio de que a efectos formales se requiera la modificación o derogación, en su caso, de la normativa reglamentaria correspondiente.”

				DCJA 105/2012 pár. 722

				Otra de las novedades del anteproyecto es el artículo 196 que posibilita la constitución de una Mesa Marco de Negociación de las administraciones públicas vascas.

				Conforme a la estructura negociadora que plasma el EBEP, existirá una Mesa negociadora en cada una de las comunidades autónomas y entidades locales (artículo 34.1 EBEP), en la que estará presente la Administración respectiva y las organizaciones sindicales del ámbito que se trate (artículo 35), donde se someterán a negociación un listado de materias (artículo 37).

				Pero esa estructura admite variaciones, como refleja el artículo 34.2 EBEP:

				 “Se reconoce la legitimación negocial de las asociaciones de municipios, así como la de las Entidades Locales de ámbito supramunicipal. A tales efectos, los municipios podrán adherirse con carácter previo o de manera sucesiva a la negociación colectiva que se lleve a cabo en el ámbito correspondiente.

				 Asimismo, una Administración o Entidad Pública podrá adherirse a los Acuerdos alcanzados dentro del territorio de cada Comunidad Autónoma, o a los Acuerdos alcanzados en un ámbito supramunicipal”.

				A juicio de la Comisión, lo decisivo es que se respete la voluntad de las partes legitimadas. Por ello, bien de forma previa, bien de forma posterior, la Administración y los representes sindicales podrán acordar adherirse a las negociaciones que se lleven a cabo en un ámbito superior o adherirse al acuerdo firmado en dicho ámbito, sin perjuicio de que tenga que ser finalmente ratificado por el órgano de gobierno de la correspondiente Administración para que tenga validez y efectos.

				En ese contexto, el artículo 196 no altera tales reglas pues, si nos atenemos a su literal, requerirá el “acuerdo de las administraciones públicas vascas”, ya que su representación será unitaria, estando presidida por la Administración pública de la Comunidad Autónoma y contará con representantes de las administraciones forales y de la Asociación de Municipios Vascos/EUDEL, mientras que la representación de las organizaciones sindicales legitimadas para estar presentes, de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 6 y 7 de la Ley Orgánica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical, se distribuirá en función de los resultados obtenidos en las elecciones a los órganos de representación del personal, delegados de personal, juntas de personal y comités de empresa, en el conjunto de las administraciones públicas vascas.

				Ahora bien, habría que valorar en qué medida podrá llegar a constituirse una mesa que requiere la adhesión previa de todas las administraciones públicas vascas y si no sería preferible posibilitar la constitución de mesas de ámbito superior al de la respectiva Administración pública, en las que tengan también cabida la Administración General de la Comunidad Autónoma y las administraciones forales, cuya composición se determinará en atención a las que acuerden participar en la correspondiente negociación conjunta.

				Cuestión distinta sería que a la manera de la Mesa General de Negociación de las administraciones públicas, prevista en el artículo 36 EBEP, se cree una Mesa General de Negociación de las administraciones públicas vascas, con la composición del artículo 196.1, con el designio de negociar aquellas materias que sean susceptibles de regulación en la ley autonómica o en reglamentos ejecutivos de la ley de empleo público vasco que resulten aplicables al conjunto de funcionarios de las administraciones públicas vascas.

				De esa forma, se adecuaría el ámbito de negociación de la mesa al ámbito en el que tendrá efectos lo acordado, evitando la posible distorsión que se produce cuando la negociación se desarrolla en el ámbito de la Administración General de la Comunidad Autónoma y lo suscrito tiene efectos en el ámbito de todas las administraciones públicas vascas.
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				K. Personal interino

				Las causas que permiten el cese de los funcionarios interinos están previstas en el artículo 10.3 EBEP, norma básica que cumple el requisito formal y material exigido a la legislación básica. Estamos ante un ámbito verdaderamente nuclear del régimen estatutario de los funcionarios públicos: la pérdida de la condición de funcionario, y tan funcionario es el funcionario de carrera como el funcionario interino, pues como dijo la STC 1/2003, “si hay un componente realmente esencial en la esfera de la extinción de la relación funcionarial, es, sin duda, el de la tipificación de las causas mismas de extinción”, que forma parte del marco normativo unitario de aplicación a todo el territorio nacional, al que debe ajustarse la Comunidad Autónoma al desplegar su competencia de desarrollo legislativo.

				Cabría añadir que la regulación del artículo 20 EBEP sobre la evaluación del desempeño tampoco contempla que pueda tener proyección sobre el vínculo de un funcionario interino y, cuando la prestación no responda a los mínimos exigibles, la revocación podrá adoptarse por la comisión de una infracción grave o muy grave.

				El resto de la regulación del artículo 26 del anteproyecto incorpora pautas adicionales, de las que destacaremos dos, una porque no acaba de entenderse cuál es la funcionalidad de un mensaje que a primera vista resulta redundante, (apartado 5), y la otra, porque es el propio mensaje el que se enuncia de forma un tanto enigmática (apartado 7).

				El supuesto de hecho del apartado 7 viene constituido por la modificación de las condiciones de trabajo derivadas de cualquier tipo de proceso de racionalización ─podemos suponer que se quiere referir a las previstas con motivo de la ejecución de un plan─ y la consecuencia jurídica es que el personal funcionario interino no tendrá derecho a un complemento transitorio personal ─tradicionalmente utilizado para preservar el montante total de las retribuciones que el funcionario viniere percibiendo─.

				Si lo que se quiere es introducir una distinción con respecto al personal funcionario de carrera, éste tendrá derecho a un complemento transitorio personal que al interino la ley se lo niega, tendrían que expresarse las razones que justifican dicha singularidad, porque al personal funcionario interino, como dice el EBEP (artículo 10.5) y reitera el anteproyecto (artículo 26.6), le es aplicable en cuanto sea adecuado a su condición el régimen general de los funcionarios de carrera ─el añadido “y en los términos previstos en esta Ley”, no niega dicho principio general─.
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				En su apartado 5 se dispone que en los casos de sentencias por despido la Administración afectada “no podrá optar por la readmisión si no le consta informe favorable del órgano económico competente en relación a la creación de un nuevo puesto de trabajo, así como de informe del órgano competente en relación a la naturaleza que dicho puesto deba tener”. La misma es correcta en tanto se circunscriba a los supuestos en los que la Administración tiene la opción, porque en aquellos en los que no la tenga (despido nulo y despido improcedente de representante legal o sindical) la readmisión no depende de tales informes.
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				L. Régimen disciplinario

				Desde la estricta perspectiva competencial, el Tribunal Constitucional ha incluido en el ámbito de la expresión régimen estatutario de los funcionarios públicos (artículo 149.1.18 CE) el régimen disciplinario, por ser uno de los aspectos esenciales de la regulación de su régimen estatutario (STC 235/1991, de 12 de diciembre, F. 4).

				De modo que la determinación del régimen disciplinario queda sujeta a los parámetros del deslinde entre el Estado y la Comunidad Autónoma del País Vasco en materia de función pública: corresponde al primero establecer las bases del régimen disciplinario de los funcionarios públicos, y el desarrollo legislativo y ejecución de aquéllas, para la función pública autonómica y local, a la segunda.

				En uso de dicha competencia autonómica, “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.” (STC 37/2002, de 14 de febrero).

				El anteproyecto se desenvuelve dentro de los márgenes del EBEP, respeta las normas sustantivas procedimentales y sustantivas “básicas”, cuyo objetivo es lograr una mínima y fundamental homogeneidad en el ámbito de la disciplina de los servidores públicos, y completa aquellos aspectos en los que el legislador estatal llama a las leyes autonómicas para establecer el entero régimen disciplinario.

				Ahora bien, además de la perspectiva competencial, el análisis del contenido disciplinario del anteproyecto debe abordarse necesariamente (artículo 53.1 CE) tomando en consideración que la fijación del régimen disciplinario de los empleados públicos es ejercicio de una potestad sancionadora y, por tanto, se encuentra sujeto a los límites y garantías que encierra el artículo 25. 1 CE en los términos establecidos por la jurisprudencia constitucional.

				De dicha doctrina, a los efectos de nuestro examen, interesa destacar que, tras una inicial consideración de las relaciones de sujeción especial como categoría que prácticamente permitía la no aplicación del principio de legalidad (en su doble vertiente formal y material) consagrado en el artículo 25.1 CE, dicha jurisprudencia constitucional se ha ido matizando en los siguientes términos recogidos de la STC 26/2005, de 14 de febrero:

				 “En relación con esta reserva formal de Ley que se deriva del art. 25 CE este Tribunal ha señalado, por todas STC 26/2005, de 14 de febrero (RTC 2005, 26, F.3) que “ en el contexto de las infracciones y sanciones administrativas el alcance de la reserva de Ley no puede ser tan riguroso como lo es por referencia a los tipos y sanciones penales en sentido estricto; y ello tanto” por razones que atañen al modelo constitucional de distribución de las potestades públicas” como “por el carácter en cierto modo insuprimible de la potestad reglamentaria en determinadas materias, bien por último por exigencias de prudencia o de oportunidad” (STC 42/1987, de 7 de abril (RTC 1987/42, F2). Por esta razón, como pone de relieve, entre otras muchas, la citada STC 26/2005, de 14 de febrero, F.3, en este ámbito la reserva de Ley tiene “una eficacia relativa o limitada”, lo que significa ”que no excluye la colaboración reglamentaria en la propia tarea de tipificación de infracciones y atribución de las correspondientes sanciones, pero sí que tales remisiones hicieran posible una regulación independiente y no claramente subordinada a la Ley” y también más concretamente, por lo que se refiere al caso que ahora examinamos, hemos declarado que “las llamadas relaciones de sujeción especial no son entre nosotros un ámbito en el que los sujetos queden despojados de sus derechos fundamentales o en el que la Administración pueda dictar normas sin habilitación legal previa. Estas relaciones no se dan margen del Derecho sino dentro de él y por tanto también dentro de ellas tienen vigencia los derechos fundamentales y tampoco respecto de ellas goza la Administración de un poder normativo carente de habilitación legal, aunque ésta pueda otorgarse en términos que no serían aceptables sin el supuesto de esa especial relación (vid., entre otras, SSTC 2/1987, 42/1987, y, más recientemente, STC 61/1990, STC 234/1991, de 10 de diciembre)”.

				En concreto, cabe recordar que, antes de la aprobación del EBEP, la ley básica sólo enunciaba el elenco de faltas muy graves (artículo 31 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Función Pública), siendo las graves y leves diferidas al reglamento; solución expresamente validada por el Tribunal Constitucional (ATC124/2005, de 4 de abril), al considerar que respeta los límites constitucionales trazados en su doctrina para modular el principio de legalidad cuando de relaciones de sujeción especial se trata.

				El EBEP, no obstante, ha optado por intensificar las exigencias del principio de legalidad en el ámbito disciplinario y ha incluido, no sólo la tipificación de las faltas muy graves, sino también la de las graves como contenido necesario de las leyes sobre función pública (art. 94.3 EBEP), estableciendo, además, las circunstancias que habrán de ser tomadas en consideración por el legislador al operar la descripción de las conductas reprochables graves.

				En cuanto a las faltas leves (“Las Leyes de Función pública que se citen en desarrollo del presente Estatuto determinarán el régimen aplicable a las faltas leves, atendiendo a las anteriores circunstancias” (art. 95. 4 EBEP), el literal utilizado (“régimen aplicable”) y su examen sistemático permite considerar que el EBEP ha optado por mantener el régimen vigente y permitir la entrada del reglamento en la tipificación de las faltas leves.

				En este marco básico, obvio es que ninguna objeción cabe oponer a una decisión del legislador autonómico que extienda también a las faltas leves la reserva de ley (formal y material), por ser una de las opciones legítimas del titular de la competencia para desarrollar las bases, en plena sintonía con el derecho fundamental del artículo 25.1 CE. Opción que el legislador autonómico ya siguió en la LFPV (artículo 85).

				Ahora bien, de ser esa la decisión, considera la Comisión bueno que se cuide la forma en que se plasma en el texto del anteproyecto.

				Así, la posibilidad que el artículo 185.2 del anteproyecto contempla de establecer “otras faltas leves” resulta discordante en la estructura escogida para el régimen disciplinario, en el que el principio de legalidad [artículo 178.1.a)] en su vertiente material limita la tipificación de las infracciones a la “presente Ley u otras Leyes” y, en coherencia con dicha formulación, abre al reglamento [artículo 178.1.b)] solo la introducción de “especificaciones o graduaciones en los tipos“, no la tipificación “ ex novo”. De igual forma, dicha apertura parece olvidar el literal del apartado l) del artículo 185.1.l) que admite la concreción en cada Administración de los incumplimientos leves en atención al contenido obligacional de sus empleados públicos (cláusula tipificadora con mayor dosis de seguridad jurídica ─en la perspectiva de las exigencias del artículo 25.1 CE─ que la enunciada en el señalado artículo 185.2, pues las circunstancias allí descritas resultan ciertamente más ambiguas).

				En suma, el anteproyecto en principio parece acoger una formulación del régimen disciplinario con las mismas exigencias que, derivadas de la constitucionalización del principio de legalidad ex artículo 25.1 CE, ha establecido la doctrina constitucional para el ejercicio de la potestad sancionadora genérica o “ad extra” de las administraciones públicas, pero tal decisión, sin embargo, parece quebrar al abordar la regulación de las faltas leves en tanto recoge la posibilidad de derivar al reglamento la tipificación de otras conductas infractoras.

				En cualquier caso, habiéndose procedido a una descripción detallada y diferenciada de las conductas infractoras, teniendo en cuenta la importancia de los bienes jurídicos objeto de protección y la lesión o riesgo de lesión que se derive de ellas, parece preciso revisar el artículo 188 porque establece criterios para graduar, no solo las sanciones, sino también las “faltas”. Las conductas pueden subir o bajar en su calificación en los casos en los que la propia descripción del tipo así lo prevé, por ejemplo en las letras f) y m) del artículo 184 y letra a) del artículo 185. Los criterios de este precepto ─que pudiera tener como referente el artículo 86.1 LFPV─, en vez de coadyuvar a la predeterminación normativa de las conductas ilícitas, hacen borrosos sus contornos, lo que resulta contrario al mandato de taxatividad o de lex certa que implica que quepa predecir de la norma punitiva con suficiente grado de certeza qué conductas constituyen infracción y el tipo o grado de sanción que puede hacerse merecedor quien las cometa.
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				M. Personal directivo

				El EBEP regula la nueva figura del personal directivo que, como afirma su Exposición de Motivos, “está llamado a constituir en el futuro un factor decisivo de modernización administrativa, puesto que su gestión profesional se somete a criterios de eficacia y eficiencia, responsabilidad y control de resultados en función de los objetivos. Aunque por fortuna, no han faltado en nuestras Administraciones funcionarios y otros servidores públicos dotados de capacidad y formación directiva, conviene avanzar decididamente en el reconocimiento legal de esa clase de personal como ya sucede en la mayoría de los países vecinos”.

				(…)

				En cuanto a la forma de acceso sigue diciendo el EBEP que su designación atenderá a principios de mérito y capacidad y a criterios de idoneidad, y se llevará a cabo mediante procedimientos que garanticen la publicidad y concurrencia.

				Dentro de tales parámetros, el anteproyecto incluye elementos reglados y discrecionales, ya que contempla en el artículo 34 un procedimiento en el que los candidatos deberán acreditar las competencias profesionales requeridas para el puesto, siendo evaluados por órganos técnicos de evaluación que elevarán un listado de cinco personas como máximo, quienes no solo han de acreditar tales competencias sino que han de poseer “las mejores” para el puesto convocado, para que el órgano competente designe discrecionalmente a la persona titular del puesto.

				La existencia de ese componente discrecional no pone en duda ni el cumplimiento de tales principios (mérito y capacidad) y criterio (idoneidad), ni la objetividad, profesionalidad e imparcialidad con las que debe desarrollar sus tareas la persona designada, porque la discrecionalidad no es elección libérrima, sino opción debidamente justificada.

				Como reitera la jurisprudencia, la discrecionalidad no es arbitrariedad. El artículo 54.1.f) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común (LRJPAC), obliga a motivar los actos dictados en el ejercicio de potestades discrecionales y, en el caso de la motivación de actos que pongan fin a los procedimientos selectivos y de concurrencia competitiva, naturaleza de la que participa el acto de designación, el artículo 54.2 LRJPAC prevé que se realizará de conformidad con lo que dispongan las normas que regulen sus convocatorias, debiendo, en todo caso, quedar acreditados en el procedimiento los fundamentos de la resolución que se adopte.

				El tercer elemento característico impuesto por el EBEP es que el personal directivo estará sujeto 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. También el anteproyecto atiende al que cabe calificar de elemento singular de este personal, que es reclutado para que alcance unas concretas metas y objetivos en un periodo concreto de tiempo.

				El órgano político debe fijar los objetivos y los indicadores necesarios para comprobar que se cumplen, y obviamente tendrá que evaluar (por sí mismo o mediante auditores externos) si los resultados son o no satisfactorios.

				En cuanto a la duración de la designación, aunque el nombramiento es discrecional, no lo es el cese, lo que constituye una importante garantía para el designado, regulándose los supuestos por causas objetivas predeterminadas.

				Entre las causas tasadas que cabe extraer del artículo 36 se encuentran, además de la finalización del periodo, el incumplimiento de objetivos establecidos y la supresión o modificación del puesto.

				En relación al plazo de duración del nombramiento, el artículo 36 da una regla general, tendrá “un periodo mínimo de tres años y máximo de cinco”, y una regla específica, “si los nombramientos se efectúan en los últimos dieciocho meses de la legislatura o del periodo de mandato su designación se extenderá como máximo hasta los primeros seis meses desde la formación del gobierno entrante o de la nueva constitución de los órganos de gobierno en el caso de entidades instrumentales”.

				En el expediente no consta[n] las razones por las que se han establecido esas dos reglas. Con respecto a la primera pudiera pensarse que trata de garantizar que el directivo pueda cumplir los objetivos con un horizonte temporal suficiente. La regla específica, por el contrario, viene a conectar la duración del mandato con la formación de un nuevo Gobierno.

				Ambas reglas expresan objetivos distintos pero éstos resultan compatibles, si bien surgen dudas acerca de las razones por las que el límite establecido por la regla específica se restringe a los casos en los que el nombramiento se produce los últimos dieciocho meses; si su lógica es la de que el nombramiento no se prolongue más allá de seis meses cuando se produce un cambio de Gobierno, tal límite podría extenderse a todos los casos.

				En cuanto al régimen jurídico, el EBEP dice que la determinación de las condiciones de empleo del personal directivo no tendrá la consideración de materia objeto de negociación colectiva a los efectos de esta Ley y añade que, cuando el personal directivo reúna la condición de personal laboral, estará sometido a la relación laboral de carácter especial de alta dirección.

				El EBEP no prevé que el personal directivo profesional constituya una clase de empleado público diferente de los demás empleados públicos que desempeñan funciones retribuidas en las administraciones públicas al servicio de los intereses generales. La catalogación de sus puestos puede llevar, como en el caso del anteproyecto, a que estén reservados a personal funcionario o a personal laboral o incluso a ambos colectivos.

				Como es conocido, 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 Parlamentario Socialista enmendante que los directivos públicos, a fin de cuentas, son funcionarios o tienen contrato laboral.

				Pues bien, el artículo 37 del anteproyecto dispone que la persona funcionaria que desempeñe un puesto de trabajo de dirección pública profesional será declarada en situación administrativa de servicios especiales en los términos recogidos en el título X de la presente ley, mientras que el personal laboral que desempeñe un puesto de trabajo de dirección pública profesional lo hará mediante un contrato de alta dirección.

				La designación no supone acceder a una relación estatutaria de directivo público profesional pues tal relación no existe. La relación de servicios del personal funcionario queda suspendida o hibernada, ya que pasa a la situación de servicios especiales, sin que se constituya ninguna nueva. El personal laboral, por el contrario, sí formaliza un nuevo contrato laboral (el de alta dirección).

				Esa contradicción podría resolverse si los funcionarios que pasan a ocupar puestos de dirección pública en la Administración pública y entidades dependientes en las que prestan servicios permanecen en servicio activo y los que son de otra Administración distinta pasan a la situación de servicios en otras administraciones públicas, realizándose en su caso los ajustes pertinentes en la respectiva situación (p.ej. podría conllevar una reserva de puesto de manera afín a la comisión de servicios), quedando constancia expresa de que se regirán mientras dure su mandato por el régimen jurídico aplicable al personal directivo público profesional.

				Mucho se ha escrito sobre la dirección pública profesional y sobre la necesidad de introducir en la gestión pública modernas técnicas del management a fin de modernizar y mejorar la prestación del servicio público. No creemos que sea necesario insistir sobre una cuestión acerca de la que existe un notable consenso en los estudiosos de la ciencia de la Administración.

				Sin embargo, no hay que olvidar que la dirección pública profesional debe contemplarse en el marco de una regulación constitucional de las administraciones públicas.

				En concreto, habrá que encontrar espacio a tales directivos entre los cargos políticos y los funcionarios de carrera profesionales, ya que será el que trace el límite o la frontera donde acaba el estrato directivo que se recluta atendiendo a criterios de lealtad política y personal y donde comienza la estructura estrictamente profesional, sin que se confunda con los primeros, ya que no son cargos designados por razones de sintonía política, y sin que se inmiscuya indebidamente en la carrera profesional de los segundos, cuya articulación sigue pautas diferentes.

				Como es sabido, en nuestro sistema existe la posibilidad de seleccionar cargos políticos para ocupar determinados puestos directivos, como contenido implícito de la dirección de la Administración que ostenta el Gobierno (tanto a nivel estatal, autonómico como foral), esto es, personas de confianza para ocupar determinadas posiciones claves sin que se requieran condiciones formales previas para la designación.

				Tampoco hay que olvidar que en la clásica función pública profesional existen instrumentos, como la libre designación, que adecuadamente utilizados pueden servir para lograr similares finalidades (en muchos casos resultará arduo distinguir las funciones de especial responsabilidad y las funciones directivas), sobre todo cuando se configuran con grandes coincidencias (como se concluye de la lectura del artículo 106.7 del anteproyecto).

				En suma, desde una perspectiva sustantiva no parece que existan objeciones a introducir en el seno de la Administración pública una dirección pública profesional, lo complicado es deslindarla de los cargos políticos y de los puestos de libre designación y ponerla en práctica fuera del ámbito de los organismos autónomos, entes públicos de derecho privado y sociedades mercantiles públicas, en el que puede afirmarse incluso ─con las lógicas reservas─ que ya se encuentra implantada, aunque no con una regulación acabada como la del anteproyecto, como se deduce de la lectura de la Ley 14/1988, de 28 de octubre, de retribuciones de Altos Cargos, donde se distingue nítidamente el régimen de los altos cargos de la Administración y el de los puestos directivos de las sociedades públicas y entes públicos de derecho privado de la Comunidad Autónoma, cuya regulación fue completada por el Decreto 130/1999, de 23 de febrero, por el que se regula el estatuto personal de los directivos de los entes públicos de derecho privado y de las sociedades públicas.
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				N. Evaluación del desempeño

				Otro de los aspectos más importantes del nuevo régimen es, sin duda, el de la evaluación del desempeño.

				El artículo 20.1 EBEP prescribe que las administraciones públicas establecerán sistemas que permitan la evaluación del desempeño de sus empleados. La evaluación se define como el procedimiento mediante el cual se mide y valora la conducta profesional y el rendimiento o el logro de resultados.

				El EBEP dedica mayor espacio a justificar la evaluación (exposición de motivos) que a regularla (texto articulado). La evaluación se instaura como factor de motivación personal pues “es obvio, en efecto, que las oportunidades de promoción y, en alguna medida, las recompensas que corresponden a cada empleado público han de relacionarse con la manera en que realiza sus funciones, en atención a los objetivos de la organización, pues resulta injusto y contrario a la eficiencia que se dispense el mismo trato a todos los empleados, cualquiera que sea su rendimiento y su actitud ante el servicio” (Exposición de motivos del EBEP). En cuanto a su régimen, el EBEP confiere una amplísima habilitación a las administraciones públicas para que determinen, sin parámetro alguno, sus efectos en “la carrera profesional horizontal, la formación, la provisión de puestos de trabajo y en la percepción de las retribuciones complementarias previstas en el artículo 24 del presente Estatuto” (artículo 20.3 EBEP).

				Pero la evaluación no solo opera como factor de motivación personal, también constituye un factor de control interno [“De ello deriva que la continuidad misma del funcionario en su puesto de trabajo alcanzado por concurso se ha de hacer depender de la evaluación positiva de su desempeño, pues hoy resulta ya socialmente inaceptable que se consoliden con carácter vitalicio derechos y posiciones profesionales por aquellos que, eventualmente, no atiendan satisfactoriamente a sus responsabilidades” (Exposición de Motivos EBEP)], de suerte que la continuidad en un puesto de trabajo obtenido por concurso quedará vinculada a la evaluación del desempeño de acuerdo con los sistemas de evaluación que cada Administración pública determine, dándose audiencia al interesado, y por la correspondiente resolución motivada (artículo 20.4 EBEP).

				Con esos mimbres el anteproyecto se ocupa de la evaluación del desempeño en el artículo 54 y lo hace de una forma más detallada que el EBEP, ya que (i) se conecta no con la carrera in genere, sino con los grados de desarrollo profesional y, a su través, incide en las retribuciones complementarias; (ii) en el caso de la provisión se prescribe que los resultados negativos en la evaluación darán lugar a la no valoración del mérito de experiencia durante el correspondiente periodo y; (iii) la remoción del puesto obtenido por concurso se condiciona a la obtención continuada de resultados negativos.

				Posteriormente, del artículo 93.5 parece deducirse que las evaluaciones serán anuales y el artículo 95.5 insiste en la posible remoción de forma diferente, lo que habría que depurar: “cuando se constate fehacientemente, de acuerdo con lo que se determine reglamentariamente, que el grado profesional reconocido no garantiza un desempeño eficaz de las tareas vinculadas al puesto de trabajo tras la primera evaluación del desempeño realizada desde el momento de la obtención del citado puesto”.

				En tales extremos introduce criterios que condicionarán la labor del normador reglamentario cuando regule la carrera, la provisión de puestos y la remoción de puestos obtenidos por concurso, sin que tampoco pueda olvidar las prescripciones de la propia ley sobre aquellos. Sin embargo, en otros, como el de la formación, ni tan siquiera se enuncia de forma concisa cuál puede ser su incidencia, formación que en el anteproyecto parece concebirse como un derecho pero también como un deber (en ciertos casos).

				De otro lado, se contempla de manera novedosa, pues el EBEP no lo prevé, que podrá tener efectos sobre la promoción interna, pero guarda también un absoluto silencio sobre cuál puede ser su impacto, que podrá ser positivo (si la evaluación es favorable) o negativo (si no supera la evaluación).

				De igual forma, la valoración negativa, tiene en el anteproyecto una proyección no prevista en el EBEP, ya que supondrá, como en los procesos de provisión, que no sea valorado el mérito de experiencia durante el correspondiente periodo en los procesos de selección (artículo 54.8).

				A juicio de la Comisión, convendría reflexionar detenidamente sobre esa regla, ya que repercute sobre un ámbito delicado como es el acceso a las funciones públicas (artículos 14 y 23.2 CE). El artículo 83.4 del anteproyecto regula entre los sistemas de selección el concurso- oposición y en la fase de concurso prevé que el baremo puntúe “méritos o niveles de experiencia” cuya valoración no supondrá más del 30% de la puntuación máxima alcanzable en el proceso selectivo.

				La prudencia debe presidir la inclusión de tales reglas que pueden conducir a establecer diferencias en función de los distintos criterios que utilizará cada una de las administraciones; incluso puede darse el caso en el que algunos de los aspirantes hayan sido evaluados y otros no (a quienes se les tendrá que reconocer el mérito, aunque no hayan obtenido una evaluación positiva). Esa repercusión negativa dependerá también de la periodicidad con la que se lleven a cabo las evaluaciones, pues la evaluación negativa anula toda la experiencia acreditada en el periodo evaluado, de lo que se deriva que no es lo mismo, ni tienen los mismos efectos, las evaluaciones continuas o las alejadas en el tiempo.

				También se observa la posibilidad de una repercusión inicua en la posición jurídica de los aspirantes a un proceso selectivo, dado que la valoración de los servicios, conforme a una consolidada doctrina constitucional, no pueden depender de la Administración donde hayan sido obtenidos.

				De manera conclusiva finalizaremos diciendo que, si bien la competencia de desarrollo legislativo podría amparar la introducción de modulaciones al parco régimen dispuesto por el EBEP sobre la evaluación del desempeño, la regulación debe tomar en cuenta los posibles efectos de aquella (por lo menos en el caso de la promoción interna) y la necesidad de que éstos respeten los límites establecidos en ese ámbito por la doctrina constitucional.
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				VII. Protección de datos personales

				Al analizar el marco normativo de la iniciativa merece reparar especialmente en que el proyecto implica una regulación del tratamiento de datos de carácter personal referentes a la salud, que ha sido objeto de numerosos pronunciamientos por parte del Tribunal Constitucional (TC), como se expone de manera detallada en el informe que ha aportado al expediente la Agencia Vasca de Protección de Datos (AVPD). Destaca, como punto de partida de sus fallos, el TC que “La información relativa a la salud física o psíquica de una persona, en suma, es no sólo una información íntima (SSTC 202/1994, de 4 de julio, F. 2; y 62/2008, de 26 de mayo, F. 2), sino además especialmente sensible desde este punto de vista y por tanto digna de especial protección desde la garantía del derecho a la intimidad [art. 6 del Convenio núm. 108 del Consejo de Europa, de 28 de enero de 1981, para la protección de las personas con respecto al tratamiento automatizado de datos de carácter personal, así como el art. 8 de la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995 (LCEur 1995, 2977), relativa a la protección de las personas físicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulación de estos datos]. El derecho a la intimidad queda así relevantemente afectado cuando, sin consentimiento del paciente, se accede a datos relativos a su salud o a informes relativos a la misma” (STC 70/2009, de 23 de marzo).

				El derecho a la información, como derecho del ciudadano cuando demanda la atención sanitaria, ha sido, por ello, objeto de regulación también en la LOPD, que califica los datos relativos a la salud de los ciudadanos como datos especialmente protegidos, y establece un régimen riguroso para su obtención, custodia y eventual cesión. Es de considerar, igualmente, su normativa de desarrollo, singularmente, el Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, que aprueba el Reglamento de desarrollo de la LOPD.

				El artículo 7 de la LOPD, tras señalar que “los datos de carácter personal que hagan referencia al origen racial, a la salud y a la vida sexual sólo podrán ser recabados, tratados y cedidos cuando, por razones de interés general, así lo disponga una ley o el afectado consienta expresamente” (apartado 3), permite su tratamiento cuando: (i) “resulte necesario para la prevención o para el diagnóstico médico, la prestación de asistencia sanitaria o tratamientos médicos o la gestión de servicios sanitarios, siempre que dicho tratamiento de datos se realice por un profesional sanitario sujeto al secreto profesional o por otra persona sujeta asimismo a una obligación equivalente de secreto”, y; (ii) “el tratamiento sea necesario para salvaguardar el interés vital del afectado o de otra persona, en el supuesto de que el afectado esté física o jurídicamente incapacitado para dar su consentimiento” (apartado 6).

				El artículo 8 de la LOPD, dedicado a los datos relativos a la salud, preceptúa que: “Sin perjuicio de lo que se dispone en el artículo 11 respecto de la cesión, las instituciones y los centros sanitarios públicos y privados y los profesionales correspondientes podrán proceder al tratamiento de los datos de carácter personal relativos a la salud de las personas que a ellos acudan o hayan de ser tratados en los mismos, de acuerdo con lo dispuesto en la legislación estatal o autonómica sobre sanidad.” Y, conforme al artículo 11 de esa ley los datos de carácter personal objeto de tratamiento sólo podrán ser comunicados a un tercero para el cumplimiento de fines directamente relacionados con las funciones legítimas del cedente y del cesionario con el previo consentimiento del interesado, consentimiento que no será preciso cuando, entre otros motivos: i) la cesión se produzca entre administraciones públicas y tenga por objeto el tratamiento posterior de los datos con fines históricos, estadísticos o científicos; ii) la cesión de datos de carácter personal relativos a la salud sea necesaria para solucionar una urgencia que requiera acceder a un fichero o para realizar los estudios epidemiológicos en los términos establecidos en la legislación sobre sanidad estatal o autonómica; finalmente precisa que “si la comunicación se efectúa previo procedimiento de disociación, no será aplicable lo establecido en los apartados anteriores”.
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				Por otra parte, en cuanto a la solicitud de información por parte de las administraciones públicas y entidades sobre personas que no forman parte de su personal [artículo 4.2 b)], a pesar de que se prevé un consentimiento tácito del afectado a través de la alegación del nivel de euskera en el proceso de selección y provisión de puestos, cabe manifestar que, al no tratarse de datos especialmente protegidos (artículo 7 LOPD), ese consentimiento tácito es posible, pero debe ser considerado libre, inequívoco, específico e informado (artículo 6.1 LOPD y artículo 5 del Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre).

				Estas condiciones implican que no resulta admisible deducir el consentimiento de los meros actos realizados por el afectado (consentimiento presunto), siendo preciso otorgarle un plazo prudencial en el que la falta de una manifestación contraria al tratamiento implica un consentimiento al mismo.

				Por último, respecto a la previsión contenida en el artículo 6.3, cabe recordar que esos datos se recogerán para unos fines determinados que habrán de ponerse en conocimiento del titular de los mismos y que, si se pretende alterarlos, al estar en norma reglamentaria, se necesitará el consentimiento del afectado.
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				En la materia de las obligaciones de los pacientes, en el apartado 1 del artículo 28, les compele a facilitar los datos de identificación y los referentes a su estado físico o su salud, además de cuando sea necesario para el episodio asistencial, cuando existan “razones de interés general debidamente motivadas”. Entendemos que en ese caso de interés general ha de ajustarse a lo que dispone la normativa en vigor, en cuya virtud, sólo se podrán recabar, tratar y ceder datos de carácter personal que hagan referencia a la salud cuando, por razones de interés general, así lo disponga una ley o el afectado consienta expresamente (artículo 7.3 LOPD); y sólo caben las excepciones que se hallan expresamente previstas, con el cumplimiento de los requisitos a los que se las somete de forma precisa (artículo 7.6 LOPD).

				El juicio de constitucionalidad de la determinación reglamentaria ahora analizada permite recordar que, no obstante haber reconocido el Tribunal Constitucional 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, sin embargo, 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).

				En consecuencia, el artículo 28.1 ha de especificar que la obligación de ceder datos por razones de interés general debidamente motivadas será exigible siempre que se den las condiciones y se cumplan los requisitos establecidos en la legislación vigente.
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				En relación a dicho registro, el apartado once señala genéricamente que “podrá incorporar los datos existentes en otros Registro de la Administración de la Comunidad Autónoma cuando ello sea necesario para cumplir la finalidad del mismo”, previsión que no parece responder al principio de calidad y al régimen jurídico regulador de las cesiones de datos, que excluyen “a priori” cualquier cesión incondicionada o en bloque de los datos que contienen los registros.

				Como advierte la STC 70/2009, de 23 de marzo, “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)”.

				En consecuencia, ha de tenerse en cuenta que la sección del registro que recoge información agregada del personal de otras administraciones sólo puede incorporar e intercambiar datos agregados.

				En otro orden de cosas y sobre la necesidad de impulsar la gestión integrada de recursos humanos, como base de una adecuada planificación del sistema de empleo público, y el tratamiento integrado de la información contenida en los diferentes registros de personal (apartado quinto del precepto), ha de insistirse en que los datos objeto del cesión deberán ser únicamente los pertinentes, adecuados y no excesivos para el cumplimiento de la finalidad que justifique dicho acceso, sin que deba extenderse a datos no vinculados a dicha finalidad. Por ello, convendría que la norma especificara a qué efectos se puede llevar a cabo un tratamiento integrado de la información contenida en los distintos registros de personal.
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				VIII. Régimen electoral

				En primer lugar, por lo que concierne a la explicación del cambio de denominación en el modelo de papeleta del Territorio Histórico de Araba/Álava, se hace necesaria una aclaración, ya que, aunque en los anexos se contiene la denominación oficial correspondiente a ese territorio histórico, conforme a la normativa de aplicación, la explicación que se ofrece en la parte expositiva no es correcta, por lo que ha de suprimirse o modificarse en el sentido que se indica a continuación.

				La parte expositiva justifica la sustitución por la denominación de Araba/Álava en las papeletas de votación en lo previsto en la Ley estatal 19/2011, de 5 de julio, por la que pasan a denominarse oficialmente “Araba/Álava”, “Gipuzkoa” y “Bizkaia” las demarcaciones provinciales llamadas anteriormente “Álava”, “Guipúzcoa” y “Vizcaya”.

				Con arreglo al artículo 10 de la Ley 10/1982, de 24 de noviembre, básica de normalización del uso del euskera, corresponde a los órganos forales en el ámbito de sus respectivas competencias la capacidad de fijar la nomenclatura oficial de los territorios históricos, respetando, en todo caso, la grafía académica propia de cada lengua.

				Conforme a lo anterior, las Juntas Generales de Bizkaia, por Norma Foral 12/1986, de 15 de diciembre, aprobaron que la denominación oficial del Territorio Histórico fuera “Bizkaia”. Las Juntas Generales de Gipuzkoa, mediante Norma Foral 6/1990, de 27 de marzo establecieron como denominación oficial del Territorio Histórico, la de “Gipuzkoa”. Y las Juntas Generales de Álava aprobaron la Norma Foral 61/1989, en la que se determinó que la denominación oficial del Territorio Histórico fuera en cada una de las lenguas oficiales de la Comunidad Autónoma, Álava en castellano y Araba en euskera (proclama, así la dualidad terminológica, cooficializando las voces Araba y Álava para identificar al territorio histórico en ambas lenguas oficiales).

				La citada Ley 19/2011, de conformidad con el Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el texto refundido en materia de Régimen Local, adecua la denominación de las demarcaciones provinciales que se corresponden geográficamente con los Territorios Históricos, en el sentido aprobado en las Normas Forales referidas.

				Pero, según el artículo 9 de la LEPV, para las elecciones al Parlamento Vasco la circunscripción electoral es el territorio histórico, por lo que las normas habilitadoras de la denominación de tales circunscripciones en la documentación electoral son las dictadas por las correspondientes juntas generales ─que son las que ostentan competencia al respecto─ y no la Ley 19/2011, reguladora, con arreglo a su ámbito competencial, de la denominación de las demarcaciones provinciales.
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				IX. Sanidad

				A) El acceso a las prestaciones sanitarias públicas en la Comunidad Autónoma de Euskadi:

				Una de las principales novedades introducidas por el Real Decreto-ley 16/2012 en la LCCSNS (artículo 3) es el establecimiento y delimitación de la condición de asegurado y beneficiario, a quienes garantiza la asistencia sanitaria en España con cargo a fondos públicos. Dentro del primero de estos grupos, incorpora a los trabajadores por cuenta ajena o por cuenta propia, afiliado a la Seguridad Social y en situación de alta o asimilada a la de alta, a los pensionistas del sistema de la Seguridad Social, a los perceptores de cualquier otra prestación periódica de la Seguridad Social, incluidas la prestación y el subsidio por desempleo y a aquéllos que, tras haber agotado la prestación o el subsidio por desempleo, figuran inscritos en la oficina correspondiente como demandante de empleo, sin haber acreditado la condición de asegurado por cualquier otro título. Con ello parece querer recuperar la conexión entre la prestación de la asistencia sanitaria y la Seguridad Social.

				Continúa este artículo señalando que, en aquellos casos en que no se cumpla ninguno de los supuestos anteriormente establecidos, las personas de nacionalidad española o de algún Estado miembro de la Unión Europea, del Espacio Económico Europeo o de Suiza que residan en España y los extranjeros titulares de una autorización para residir en territorio español podrán ostentar la condición de asegurado siempre que acrediten que no superan el límite de ingresos determinado reglamentariamente, haciendo efectivo el principio de igualdad de trato en las prestaciones derivadas de la acción protectora de la seguridad social entre los ciudadanos comunitarios europeos, sea cual sea su lugar de origen, que se desprende del Reglamento (CE) n.º 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la coordinación de los sistemas de seguridad social, y su reglamento de aplicación, el Reglamento (CE) n.º 987/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre de 2009, por el que se adoptan las normas de aplicación.

				En cuanto a la condición de beneficiario de un asegurado, tienen esta condición el cónyuge o persona con análoga relación de afectividad, el ex cónyuge a cargo del asegurado, así como los descendientes y personas asimiladas a cargo del mismo que sean menores de 26 años o que tengan una discapacidad en grado igual o superior al 65%, siempre que residan en España.

				Por su parte, el apartado 5 de este mismo artículo establece que aquellas personas que no tengan la condición de asegurado o beneficiario podrán obtener la prestación de asistencia sanitaria mediante el pago de la correspondiente contraprestación o cuota derivada de la suscripción de un convenio especial.

				En lo que al proyecto que nos ocupa se refiere, el principal efecto de la nueva regulación es dejar fuera del sistema a los extranjeros no registrados, ni autorizados como residentes en España, a quienes se reconoce el derecho a recibir asistencia sanitaria de urgencia por enfermedad grave o accidente, cualquiera que sea su causa, hasta la situación de alta médica, de asistencia al embarazo, parto y posparto y, en todo caso, a los menores de dieciocho años, quienes recibirán asistencia sanitaria en las mismas condiciones que los españoles.

				En coherencia con esta finalidad, ha sido modificada también la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social, en el sentido anteriormente señalado.

				Como se ha adelantado en la parte dedicada al régimen competencial, este nuevo régimen debe enmarcarse en el ámbito de la competencia estatal en materia de bases y coordinación de la sanidad del artículo 146.1.16ª CE, en el que la Comunidad Autónoma debe tener margen para desarrollar y, en su caso, mejorar en su ámbito territorial aquel mínimo común denominador a través del ejercicio de las competencias estatutariamente reconocidas.

				Precisamente con esa finalidad, el artículo 2 del proyecto prevé la ampliación en el acceso a las prestaciones sanitarias públicas gratuitas más allá de la condición de asegurado o beneficiario, incluyendo, por un lado, a todas aquellas personas que dispusiesen de la Tarjeta Individual Sanitaria a la entrada en vigor del Real Decreto-ley 16/2012 y, por otro, a las personas que cumplan los requisitos previstos en el párrafo 2 de este mismo artículo, en el que el ámbito subjetivo se define en torno al empadronamiento, en lugar de en la nacionalidad del solicitante.

				Esta ampliación parte, en cualquier caso, de garantizar a todas aquellas personas que ostentan la condición de asegurado o beneficiario el derecho reconocido por la legislación básica, lo cual ya constituye una garantía de la existencia de “un sistema normativo sanitario nacional con una regulación uniforme mínima y de vigencia en todo el territorio español”, que es lo que reclama el título competencial del artículo 149.1.16ª CE, sin perjuicio de considerar ─como realiza el proyecto─ que el sistema sanitario de nuestra Comunidad Autónoma puede también asumir, con cargo a fondos públicos propios, la asistencia gratuita de otros colectivos de personas que, tras la aplicación de establecido en la normativa básica, quedarán fuera de esa cobertura.

				Por tanto, siempre que quede garantizada la sostenibilidad económica del sistema, y en la medida en que ello no perjudique el derecho a la protección de la salud de los asegurados y beneficiarios del País Vasco con respecto a los del resto del Estado, las connotaciones que esta ampliación de la cobertura de la sanidad pública gratuita pueden tener en el derecho recogido en el artículo 43 CE ─e incluso en el derecho a la integridad personal recogido en el artículo 15 CE─ sólo pueden considerarse positivas, en la medida en que supondrá el acceso a la sanidad de grupos que, de otra forma, quedarían al margen del sistema, con los riesgos socio-sanitarios que podrían derivarse de esa circunstancia.

				En última instancia, la legislación básica no excluye la asistencia sanitaria pública a aquellas personas que no ostenten la condición de asegurado o beneficiario, sino que, en ese caso, lo que excluye es su carácter gratuito, lo cual permitiría incluso plantearse la posibilidad de explorar la conexión entre la ampliación de la cobertura sanitaria prevista en el proyecto con el amplio campo de la asistencia social; área en la que conceptualmente puede englobar tanto ayudas como prestaciones de servicios en aquellos ámbitos en los que se aprecia una necesidad no cubierta por el sistema.

				Puede decirse, incluso, que la iniciativa que se presenta no resulta novedosa en nuestra Comunidad Autónoma. Ya el Decreto 26/1988, de 26 de febrero, por el que se reconocía el derecho a la asistencia sanitaria prestada por el Servicio Vasco de Salud/Osakidetza en la Comunidad Autónoma del País Vasco a quienes carezcan de los suficientes recursos económicos y no estaban protegidos por el sistema de la Seguridad Social, permitió en su día acceder al sistema sanitario vasco a quienes carecían de recursos económicos y no tenían la condición de beneficiarios de la protección de la Seguridad Social, antes incluso de que la universalidad de esa protección se extendiera en el resto del Estado.

				(…)

				B) La extensión y alcance de la cobertura financiera pública de la prestación farmacéutica ambulatoria:

				Los artículos 7 y 8 del proyecto contemplan también la ampliación del alcance de la cobertura financiera pública de la prestación farmacéutica ambulatoria, con respecto al nuevo régimen incluido en la LGURM por el Real Decreto-ley 16/2012. Por un lado, esa prestación se amplia a todas las personas incluidas en el artículo 2 del proyecto. Por otro lado, se amplia la extensión de la cobertura financiera para, con carácter general, limitar la aportación a las personas usuarias al 40% sobre el precio de venta al público, y para declarar exentos de aportación una serie de colectivos que se especifican en los apartados b) y c) del artículo 8.

				Con la ampliación subjetiva de la prestación farmacéutica a las personas que conforme a la normativa básica no tienen la condición de asegurado ni beneficiario, la situación que se presenta es similar a la producida en el ámbito de las prestaciones sanitarias. Es decir, siempre que quede garantizada la sostenibilidad económica del sistema con los fondos de la propia Comunidad Autónoma, esa ampliación no afectará a la regulación uniforme mínima impuesta por la legislación básica, ya que la incorporación de estos colectivos no tiene que suponer menoscabo alguno en los derechos de aquellos que sí tienen reconocida esa prestación por la normativa básica, mientras que su incidencia en el derecho a la protección de la salud puede resultar positivo para todos los ciudadanos.

				En cuanto a la ampliación del alcance de esa prestación, la nueva regulación del LGURM (artículo 94 bis) establece un régimen de aportación de usuarios y beneficiarios en la prestación farmacéutica ambulatoria en función del nivel de renta. En ese sistema, la aportación de las personas usuarias oscila entre un 60% y un 10%, estableciéndose a continuación unos topes máximos establecidos igualmente en función del nivel de su renta.

				Pues bien, como se ha señalado en el análisis competencial, la financiación pública del medicamento es considerado por la jurisprudencia constitucional como un aspecto esencial o nuclear de la regulación de la prestación farmacéutica, al ser un presupuesto necesario para el acceso de los ciudadanos a los medicamentos en condiciones de igualdad, a precio razonable y con un precio público ajustado.

				El legislador estatal ha introducido un factor como el nivel de renta de las personas usuarias para llegar a un determinado nivel de financiación pública, aunque el artículo 94.1 de la LGURM ya prevé que el Gobierno revisará periódicamente la participación en el pago a satisfacer por los ciudadanos por la prestación farmacéutica incluida en la cartera común suplementaria del Sistema Nacional de Salud, y los supuestos de financiación íntegra con cargo a fondos públicos, e, incluso, su apartado 2 ─no modificado por el Real Decreto-ley 16/2012─ mantiene que la participación en el pago podrá modularse por el Gobierno teniendo en cuenta una serie de criterios; todo lo cual permite mantener que ese nivel de financiación pública del medicamento no se presenta como una cuestión inmutable ni siquiera en la propia legislación básica.

				Además, debemos insistir en que, en la medida en que la actuación del legislador estatal debe enmarcarse en el ámbito de su competencia en materia de bases y coordinación de la sanidad del artículo 146.1.16ª CE, la Comunidad Autónoma debe tener margen para desarrollar y, en su caso, mejorar en su ámbito territorial aquel mínimo común denominador a través del ejercicio de las competencias estatutariamente reconocidas.

				En este contexto, el proyecto mantiene una aportación máxima del 40 % con carácter general, manteniendo también una serie de exenciones para una serie de personas que se encuentran dentro de unos colectivos identificables, con carácter general, como más desprotegidos.

				Por un lado, las diferencias han de relativizarse, pues no parece que resulten sustanciales. Se trata, en todo caso, de diferencias porcentuales que rondan entre el 10 y el 20%, y en este último caso puede afirmarse que con ello se afecta a un porcentaje mínimo de la población afectada. Además, en aquéllos casos en los que conforme al proyecto estarán totalmente exentos de pago, frente al pago parcial previsto por la legislación básica (p.ej.: los pensionistas), los topes contemplados por ésta relativizan igualmente el impacto de esa diferencia.

				Finalmente, nos encontramos ante uno de los servicios contemplados en la cartera común suplementaria del Sistema Nacional de Salud y, tal y como señala el Tribunal Constitucional en la ya citada Sentencia 98/2004 (FJ 7):

				 “(…) siendo una de las citadas prestaciones el medicamento, es evidente que el acceso al mismo en condiciones de igualdad presupone necesariamente una regulación uniforme mínima y de vigencia en todo el territorio español que establezca un sistema de precios de referencia a los efectos de determinar el alcance de su financiación pública, de tal modo que quede garantizado a todos los ciudadanos, con independencia de la Comunidad Autónoma en que residan, el disfrute de medicamentos financiados públicamente al menos en un mismo porcentaje mínimo, susceptible, como ha quedado ya dicho, de ser incrementado en virtud de las disponibilidades financieras de cada Comunidad en cuestión.”

				Por tanto, en la medida en la que no se detecta ningún supuesto en el que la aportación pública prevista por la legislación básica resulte minorada, la aportación de la Comunidad Autónoma resulta susceptible de ser incrementada en virtud de sus disponibilidades financieras, tal y como resulta de lo previsto por el proyecto de decreto.

				DCJA 118/2012 pár. 63 a 86

				El proyecto sometido a dictamen se incardina en el continuo proceso de mejora de la accesibilidad a los servicios sanitarios, entendida ésta como una de las dimensiones importantes por las que se debe regir cualquier sistema sanitario. Tal y como señala la memoria técnica que acompaña a la iniciativa, “en nuestro ámbito, el Sistema Sanitario de Euskadi se ha caracterizado por cuidar la gestión de las listas de espera para conseguir unos resultados que le han situado en los últimos 15 años entre los primeros puestos de las CCAA que integran el Sistema Nacional de Salud”.

				Dentro de ese continuo proceso de mejora de los tiempos de espera, en el año 2006 se publicó el Decreto 65/2006, de 21 de marzo, por el que se establecen los plazos máximos de acceso a procedimientos quirúrgicos programados y no urgentes a cargo del Sistema Sanitario de Euskadi. A través de este decreto se ofrecen unos plazos máximos de respuesta quirúrgica, variables en función de la tipología de los procedimientos de que se trate, que de ser incumplidos habilitan al paciente a recurrir a otros medios sanitarios ─aunque a cargo de la Administración sanitaria─ con el fin de no demorar el tratamiento que precise su salud.

				El proyecto pretende ahora profundizar en esta línea garantizando a los pacientes unos plazos máximos de espera en una serie de pruebas y consultas sobre determinadas patologías en las que, aunque no presenten un riesgo vital inmediato, el tiempo de respuesta puede influir de un modo determinante sobre el pronóstico y la evolución de la gravedad de los paciente.

				Como principal novedad cabe destacar que la garantía de un plazo máximo se introduce en el marco del Sistema Sanitario de Euskadi tomado en su conjunto, y sin exigencia para su cumplimiento de ninguna actuación por parte del interesado. En comparación con el sistema previsto en el Decreto 65/2006, de 21 de marzo, el proyecto presenta evidentes ventajas para el paciente, en la medida en la que no sólo se reconoce el compromiso de actuación en un determinado plazo, sino que también se compromete a realizar todas las actuaciones necesarias para su cumplimiento tanto a través de los recursos públicos y concertados como a través de centros privados no concertados. Esta novedad se plasma en todo el proyecto, pero se expresa con total claridad en su artículo 5.2, al señalar que en los protocolos de actuación que se elaboren para el cumplimiento de las garantías no se podrá exigir la realización de actuación o trámite alguno a los pacientes afectados.

				Todo ello constituye sin duda un avance en la calidad del servicio que presupone la capacidad de la Administración sanitaria para poder cumplir los plazos con sus medios propios o concertados o, al menos, poder gestionar, también dentro de ese plazo, la derivación a centros privados no concertados.

				En cualquier caso, la Comisión considera conveniente advertir de dos cuestiones de diferente calado que afectan a la razonabilidad del sistema.

				El primer comentario, desde una perspectiva general, se refiere a las diferencias resultantes del proyecto entre la garantía de plazo prevista en el mismo con respecto a la prevista en el Decreto 65/2006, de 21 de marzo.

				El Real Decreto 1039/2011, de 15 de julio, establece una definición común para esa garantía, entendida como el compromiso adquirido por el Servicio de salud de la correspondiente Comunidad Autónoma que supone atender al usuario con las adecuadas condiciones de calidad, dentro del tiempo máximo de acceso establecido en su ámbito.

				El establecimiento de ese plazo ─en su caso, y con los límites establecidos por la normativa básica para ciertas intervenciones─ corresponde a la Comunidad Autónoma, que deberá buscar un equilibrio entre la trascendencia que la actuación médica a la que se conecta la garantía puede tener sobre la salud del paciente y el correcto aprovechamiento de los medios ─limitados─ con los que cuentan los servicios sanitarios.

				En este caso, ese plazo se establece en 30 días naturales a contar desde el día en que se realice su prescripción por el personal facultativo de Osakidetza responsable del proceso; plazo sobre el que nada cabe objetar en cuanto que las pruebas y consultas incluidas en el proyecto ni siquiera están incluidas entre las concretas actuaciones médicas sometidas a una garantía de tiempo máximo de acceso por la normativa básica. No existe un límite, por tanto, al cual deba someterse el proyecto, y el plazo parece estar justificado en los actuales tiempos de respuesta.

				En realidad, las diferencias a la que aludimos se refieren a las condiciones en las que se ofrecerá esta garantía temporal en el marco de la Comunidad Autónoma. De alguna forma, mientras que para las actuaciones incluidas en el Decreto 65/2006, de 21 de marzo, se ofrece un compromiso limitado al hospital en el que está programada la intervención, ante cuyo incumplimiento se abre para al paciente una forma de reacción, así como una solución limitada en su vertiente económica (las tarifas máximas aplicables a los conciertos de asistencia sanitaria prestada con medios ajenos al Sistema Sanitario de Euskadi), el proyecto que nos ocupa ofrece un estándar normativo más exigente, así como una auténtica garantía frente el ciudadano cuyo cumplimiento, independientemente de los medios públicos o privados que se utilicen, así como de su coste económico, corresponde exclusivamente a la Administración sanitaria.

				Esta nueva posición del paciente constituye un avance en la calidad de la garantía, pero sólo para quienes se encuentren dentro del ámbito de aplicación del proyecto. Presupone la capacidad de la Administración sanitaria para poder cumplir el plazo con sus medios propios o concertados o, al menos, poder gestionar, también dentro de ese plazo, la derivación a centros privados no concertados, pero también supondrá el establecimiento de un doble régimen para garantizar el plazo máximo de acceso a las diferentes actuaciones médicas sobre las que se quiere proyectar esa garantía. Cabe subrayar, además, que serán precisamente los pacientes sometidos a procedimiento e intervenciones en los que la garantía de un plazo máximo de espera se ha juzgado prioritario ─al menos los primeros a quienes se les ha reconocido esa garantía─ los que ostentarán un “peor derecho” frente a los que se incorporarán a través del nuevo decreto.

				La diferente naturaleza de las actuaciones médicas a las que tiene que hacer frente el sistema sanitario, unida a la limitación de los medios con los que hacerles frente tampoco permiten excluir de modo absoluto la necesidad de introducir ─al margen del plazo que se establezca para cada supuesto─ alguna diferencia en la configuración de esa garantía, pero esas diferencias deberían responder a razones objetivas y explícitas. Se echa en falta, por tanto, una valoración en el expediente de las nuevas circunstancias que recomiendan avanzar en este caso en el derecho anudado a la garantía de plazo, manteniendo simultáneamente una configuración de esa garantía más limitada ─la vigente─ para los pacientes que precisan someterse a los procedimientos e intervenciones previstas en el Decreto 65/2006, de 21 de marzo.

				Aunque de diferente calado, también cabe hacer un comentario sobre lo dispuesto en el apartado 5 del artículo 5. Conforme a este artículo, si con la aplicación de procedimiento previsto la Administración no consigue establecer la cita en la red pública y concertada y en el plazo garantizado, se tramitará una autorización de asistencia sanitaria en un centro privado no concertado, de dentro o de fuera de la Comunidad Autónoma, atendiendo, entre otras razones, a la disponibilidad de la oferta y las preferencias del paciente.

				Los criterios sobre los que se fundamentará la elección del centro adoptan una formula abierta, pero se explicitan al menos dos de ellos ─disponibilidad de la oferta y preferencias del paciente─ y ninguno de ellos hace referencia al coste económico, lo que debe ponerse en conexión con el hecho de que el proyecto tampoco establece un límite económico en el coste que pueda suponer esa actuación en un centro privado no concertado. Sí lo hace, por contra, el Decreto 65/2006, de 21 de marzo, lo que justifica en parte el anterior comentario.

				Teniendo en cuenta que, si se llega a esa situación es porque el Sistema Sanitario no ha podido ofrecer la atención garantizada a través de la red pública o concertada, puede resultar razonable que, en el marco de una asistencia médica pública gratuita, no se establezca un límite económico a partir del cual sea el paciente el que tenga que afrontar el gasto de la consulta o procedimiento diagnóstico. Ahora bien, lo que parece igualmente razonable es que ─siempre dentro de los estándares de calidad que se consideren adecuados─ el coste económico pueda tener influencia en la elección del centro privado, y que esta influencia quede expresamente recogida en el texto para evitar posibles conflictos con los pacientes en la elección del centro.

				Parece oportuno advertir que, en caso de no recogerse expresamente este criterio, quedaría postergado en relación con los que sí tiene ese reconocimiento expreso y, si la valoración coste-eficacia debe orientar con carácter general cualquier decisión de la Administración, esa valoración resulta ineludible en este caso, en el que se abre la posible intervención de empresas privadas con ánimo de lucro que no tienen ninguna relación contractual previa con la Administración. Se sugiere, por tanto, incluir expresamente un criterio que haga referencia a la influencia del coste económico en la elección, en su caso, del centro privado no concertado.

				DCJA 176/2012 pár. 35 a 51

				X. Tasas y precios públicos

				Conforme a la actual redacción del artículo 4 del Decreto 31/2006, todos los centros, servicios y establecimientos sanitarios comprendidos en su ámbito de aplicación han de obtener las autorizaciones sanitarias de instalación y de funcionamiento.

				La primera versión del proyecto eximía de la autorización de instalación a los servicios externos a los que amplía el ámbito de aplicación del Decreto 31/2006. Tal exención parece lógica si tenemos en cuenta que esos servicios son independientes de otros centros sanitarios u organizaciones no sanitarias, se prestan a domicilio y, tal como están concebidos, carecen de inmuebles o instalaciones fijas.

				Sin embargo, la redacción que ahora se presenta suprime esa exclusión y prevé la tramitación conjunta unitaria ─resuelta en un único acto─ de las autorizaciones de instalación y de funcionamiento (artículo segundo del proyecto).

				Según revela el expediente, tal modificación deriva de la consideración de las alegaciones efectuadas por la Dirección Territorial de Sanidad y Consumo de Álava. Esa dirección plantea que el hecho imponible de la tasa correspondiente a las autorizaciones sanitarias de centros, servicios y establecimientos sanitarios previsto en el artículo 167 del Decreto Legislativo 1/2007, de 11 de septiembre, por la que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Tasas y Precios Públicos de la Administración de la CAPV, está formulado de tal manera que permite entender que la mera autorización de funcionamiento no devenga tasa alguna, lo que se complica por el hecho de que el mencionado decreto legislativo no contempla la tasa correspondiente a los servicios externos.

				En efecto, el artículo 167 del Decreto Legislativo citado, en el capítulo dedicado a la “Tasa por expedientes relativos a centros, servicios y establecimientos sanitarios”, define como hecho imponible “la prestación de oficio o a instancia de parte de los servicios de tramitación de autorizaciones sanitarias de instalación, de modificaciones sustanciales y de renovación de la autorización sanitaria de funcionamiento de centros, servicios y establecimientos sanitarios a que se refiere la reglamentación sanitaria de la Comunidad Autónoma”.

				Es decir, el decreto legislativo no prevé de manera autónoma, en ningún caso, la tasa por la tramitación de la autorización sanitaria de funcionamiento, y sí, en cambio, la de su renovación. Esa determinación encuentra sustento en que, con arreglo a la normativa en vigor, todos los centros, servicios y establecimientos sanitarios han de obtener ambas autorizaciones sanitarias: la de instalación y la de funcionamiento (artículo 4.1 del Decreto 31/2006).

				En el artículo 170 del decreto legislativo, relativo a la cuota de la tasa, el apartado 1.C.3 fija la tarifa exigible por la solicitud de autorización sanitaria de instalación para el supuesto de “otros proveedores de asistencia sanitaria sin internamiento”, en el que encajan los servicios externos. En virtud del apartado 2 de ese artículo, la tarifa por la solicitud de autorización sanitaria de modificaciones sustanciales y la de renovación de la autorización sanitaria de funcionamiento será el 50% del importe anterior.

				Procede advertir al respecto que la regulación del régimen de tasas administrativas no ha de condicionar la regulación sustantiva de la materia autorizatoria, y no tiene, por sí sola, entidad para justificar la exigencia de una autorización de instalación que, en principio, no está concebida para servicios sanitarios en la manera en que son conceptuados en el proyecto, como desvinculados de instalaciones materiales (basta con examinar la documentación requerida para la obtención de la autorización de instalación en el artículo 9 del Decreto 31/2006).

				DCJA 157/2012 pár. 48 a 55

				XI. Transportes

				Como tercera cuestión de incidencia general, se advierte que otra de las principales novedades del anteproyecto es la de presentar una nueva distribución interna de la competencia en materia de transportes por cable.

				El artículo 5.2 del anteproyecto atribuye a los ayuntamientos con población superior a los 50.000 habitantes el establecimiento, gestión, inspección y sanción de los servicios relativos a las instalaciones de transporte por cable, mientras que en la actualidad la competencia en la materia se residencia en exclusiva en la Administración autonómica.

				Las alegaciones presentadas por los ayuntamientos afectados ─Donostia-San Sebastián y Bilbao─, así como por la asociación de municipios Eudel, han mostrado reticencias esta nueva distribución competencial, si bien esta Comisión no aprecia impedimento alguno en este nuevo planteamiento.

				De una parte, en dichas alegaciones se cuestiona directamente el respeto al principio de autonomía municipal, señalando que, de acuerdo con la Carta Europea de Autonomía Local, la competencia que se traspasa a los municipios debe ser de forma plena y completa (artículo 4.4). La Comisión considera, sin embargo, que esta cuestión ha quedado resuelta en el anteproyecto al aclarar éste que la competencia del ayuntamiento alcanzará la decisión sobre el establecimiento de la propia instalación. Por otro lado, conviene también recordar que la conformación de la autonomía local se somete a la ley. En este sentido, el Tribunal Constitucional viene señalando que “por autonomía local se entiende el derecho y la capacidad efectiva de las entidades locales de ordenar y gestionar una parte importante de los asuntos públicos, en el marco de la Ley, bajo su propia responsabilidad y en beneficio de sus habitantes” (STC 159/01, FJ 4), así como que su configuración institucional concreta “se defiere al legislador ordinario, al que no se fija más límite que el del reducto indisponible o núcleo esencial de la institución que la Constitución garantiza” (STC 32/81, FJ 3).

				De otra parte, también se ha alegado que la subrogación prevista para las concesiones en vigor afectará también al modo en que debe ser ejercida por los ayuntamientos afectados, reticencia que tampoco se considera justificada. La subrogación en los contratos y el respeto de los mismos es una consecuencia del traspaso de la competencia a los municipios quienes, lógicamente, asumen la posición en el contrato de la Administración autonómica mientras permanezcan en vigor, con todas sus obligaciones y, especialmente, con todos sus derechos, incluidos los que corresponden al ejercicio de las denominadas facultades exorbitantes. Ello no supone en ningún caso condicionar el ejercicio de la competencia, sino recibirla con todas sus consecuencias.

				Finalmente, las alegaciones de uno de los ayuntamientos afectados aluden también a una cuestión de eficiencia, de tal forma que la escasez de instalaciones de transportes por cable no justificaría el despliegue de medios técnicos, administrativos, humanos y materiales necesarios en cada uno de los ayuntamientos afectados. No obstante, tampoco esta cuestión se presentaría como un obstáculo real para el traspaso si tenemos en cuenta que los aspectos técnicos y relacionados con la seguridad de la instalación ─que serían los que exigirían el despliegue de esos medios─ se mantienen en todo caso en manos de la administración autonómica.

				En definitiva, el anteproyecto, como señala su exposición de motivos, parte de la premisa de que los ayuntamientos conocen tanto las necesidades de movilidad de las personas que residen en su municipio, como de las potencialidades turísticas, estéticas, culturales y de todo tipo de las instalaciones de transporte por cable, y en ese contexto el reparto de las competencias no violenta la autonomía de los municipios sino que la refuerza, atribuyendo una mayor capacidad de decisión a aquellos que, por su mayor población, pueden plantearse las necesidades de transporte por cable desde una dimensión exclusivamente urbana.

				En cuanto a la vertiente financiera de este principio, tampoco se detecta afección alguna por parte del anteproyecto, puesto que, tal y como se ha adelantado en la parte dedicada al procedimiento de elaboración, las instalaciones existentes en las que deberán subrogarse algunos ayuntamientos se explotan en régimen de concesión, y a riesgo y ventura del contratista. Finalizado el plazo concesional, serán los ayuntamientos afectados quienes decidirán si conviene mantener o no la actividad de la instalación, así como las condiciones económicas en que debe desarrollarse la misma, sin que tenga que suponer necesariamente una nueva o mayor carga financiera para el Ayuntamiento.

				DCJA 68/2012 pár. 56 a 63

				XII. Urbanismo

				El artículo 9.1 establece que para articular la necesaria coordinación entre las administraciones con competencias sobre el espacio portuario, el planeamiento urbanístico general calificará todo el ámbito del dominio público portuario de los puertos de titularidad vasca como sistema general portuario y no podrá incluir determinaciones que supongan una interferencia o perturbación en el ejercicio de las competencias de explotación portuaria.

				La anterior previsión relativa a que los instrumentos urbanísticos no puedan incluir determinaciones que supongan una interferencia o perturbación en el ejercicio de las competencias de explotación portuaria, que se recoge también en el artículo 56.1 de la LPMM, resulta innecesaria en la CAPV, dado que el planeamiento urbanístico ha de cumplir el Plan Territorial Sectorial de Puertos del País Vasco (artículo 2.2 Ley [4/1990, de 31 de mayo], de Ordenación del Territorio [del País Vasco] ─LOT[PV]─, y artículo 52 Ley 2/2006, de 30 de junio, de suelo y urbanismo de la Comunidad Autónoma del País Vasco ─LSUPV─), y porque los planes municipales generales han de ser informados por la Comisión de Ordenación del Territorio, informe que resulta vinculante en lo referente a la acomodación del plan general a los instrumentes de ordenación territorial y a todos aquellos aspectos sectoriales que, con arreglo a la normativa aplicable y a proyectos de carácter supramunicipal aprobados, resulten de la competencia de la Administración estatal, autonómica o foral, según dispone el artículo 91 LSUPV.

				Además, los Planes Especiales Portuarios que desarrollan los sistemas generales portuarios, regulados el artículo 11 del anteproyecto, son instrumentos autónomos en relación con el planeamiento municipal [artículo 59.2 c) LSUPV], normas cuya aprobación previa corresponde al departamento competente en materia de puertos y asuntos marítimos, siendo informados por la Comisión de Ordenación del Territorio y aprobados definitivamente por el departamento competente sobre ordenación del territorio, por lo que no resultan entendibles los temores sobre posibles determinaciones en los instrumentos urbanísticos que puedan producir interferencias o perturbación en la explotación de los puertos.

				El artículo 9.2 del anteproyecto establece que la administración urbanística, al redactar los instrumentos de planeamiento urbanístico general que afecten a zona portuaria del País Vasco, requerirá al departamento competente en materia de puertos y asuntos marítimos para que se pronuncie, con carácter vinculante, sobre las cuestiones de su competencia mediante informe que deberá emitirse en el plazo máximo de dos meses.

				La previsión anterior, relativa al carácter vinculante del informe del departamento competente en materia de puertos y asuntos marítimos, resulta igualmente innecesaria, dado que ya existe un órgano que tiene encomendadas las funciones de coordinación entre los planeamientos urbanísticos y los planes sectoriales de otras administraciones públicas, la Comisión de Ordenación del Territorio, cuyos informes a este respecto tienen carácter vinculante, como ha quedado señalado.

				Así, el artículo 24 de la LOT[PV] establece que “la Comisión de Ordenación del Territorio del País Vasco informará preceptivamente, en el plazo máximo de tres meses, con carácter previo a su aprobación definitiva, los Planes Generales de Ordenación Urbana, los Planes Especiales y las Normas Complementarias y Subsidiarias de Planeamiento regulados por la Legislación sobre Régimen del Suelo, a fin de comprobar la adecuación de los mismos a los instrumentos de ordenación del territorio previstos en la LOT[PV]. El informe de la Comisión será vinculante cuando aprecie la existencia de contradicción o disconformidad entre los Planes y Normas objeto del informe y los referidos instrumentos”.

				El artículo 28 de la misma ley dispone que “la Comisión de Ordenación del Territorio del País Vasco es el órgano consultivo y de coordinación de la Comunidad Autónoma del País Vasco en materia de Ordenación del Territorio y Urbanismo, con las competencias y funciones que se atribuyen en esta Ley, las que pueda asignarle cualquier otra disposición legal y las que reglamentariamente se determinen”.

				El artículo 91.2 de la LSUPV dispone, como ha quedado recogido, que la Comisión de Ordenación del Territorio ha de informar, de forma vinculante en relación con la acomodación de los planes generales municipales con los aspectos sectoriales que resulten de la competencia de la Administración autonómica.

				Consecuentemente, se aconseja la eliminación de la referida previsión recogida en el párrafo 1 del artículo 9, y del párrafo 2 del mismo artículo, a fin de evitar trámites administrativos superfluos, así como el peligro de actuaciones contradictorias entre organismos administrativos que afecten a la coordinación entre las planificaciones urbanísticas y sectoriales.

				DCJA 69/2012 pár. 71 a 79

				El párrafo 1 del artículo 1 ─“el presente Decreto tiene por objeto la regulación de los estándares urbanísticos legalmente previstos en la misma y que se concretan en los siguientes…”─ no tiene sentido sin la referencia a la Ley 2/2006, de Suelo y Urbanismo del País Vasco, referencia que, por otra parte, se recoge ampliamente a lo largo del articulado.

				En el apartado segundo del mismo artículo, al explicar qué se entiende por estándar urbanístico, establece que es “la determinación legal o reglamentaria que referida a las dotaciones, equipamientos, límites de edificabilidad o alojamientos dotacionales, resulta vinculante e irreductible para el planeamiento urbanístico”.

				Esta definición no recoge la vivienda de protección pública como objeto de estandarización, lo que parece un error pues, aunque fueran consideradas dentro de las dotaciones, lo que se analizará más adelante, también lo son los alojamientos dotacionales, según los artículos 16.1 y 17.4 del proyecto, y se recogen como tales en la definición.

				El artículo 2 define los estándares mínimos de dotaciones públicas de la red de sistemas generales como las superficies de suelo destinados a espacios libres, parques urbanos y, en su caso, para alojamientos dotacionales y/o para la promoción pública de vivienda.

				En el mismo artículo se definen igualmente los estándares mínimos de dotaciones públicas de la red de sistemas locales, como las superficies de suelo destinadas a zonas verdes, espacios libres, equipamientos públicos locales, en cuyo caso podrán ser superficies construidas, equipamientos privados, plazas de aparcamiento, públicas y privadas, y vegetación.

				En relación con estas definiciones hay que decir, en primer lugar, que si se habla de estándares mínimos, habrá que hablar de superficies mínimas de terrenos o equipamientos destinados a cubrir las necesidades de los citados estándares.

				Tal vez sería conveniente, habiéndose definido el concepto de estándar urbanístico en el artículo 1, establecer en el artículo 2 cuáles son las dotaciones y equipamientos que son objeto de estandarización, ya sea como sistemas generales o como sistemas locales. En cualquier caso, debe advertirse que en relación con los alojamientos dotacionales la ley no solo establece un estándar mínimo, sino también máximo (artículos 17.1 y 81.1).

				En segundo lugar, falta en las definiciones la precisión relativa al ámbito o ámbitos de planeamiento a que dan servicio las dotaciones y equipamientos a que se refiere, pues es ésta la circunstancia que los permite clasificar como sistemas generales o sistemas locales, de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 54.1 y 57.1, ambos de la LSUPV. Es decir, un suelo destinado a espacios libres corresponderá a la red dotacional de sistemas locales o generales según que dé servicio a uno o más ámbitos de planeamiento.

				En tercer lugar, no se entiende la expresión “en su caso” en relación con la inclusión de los alojamientos dotacionales dentro de los sistemas generales, dado que tales dotaciones son considerados como sistemas generales por el artículo 17.1 del propio proyecto.

				En cuarto lugar, los suelos destinados a la promoción pública de vivienda protegida no tienen carácter de dotación pública ni, por ende, la consideración de sistemas generales, salvo la propiedad superficiante que ha de ser cedida al ayuntamiento con tal destino, cuando así lo establezca la ordenación estructural [artículos 54.2 f), 78.3 y 130 LSUPV], por lo que, si se recoge dentro de las dotaciones públicas de la red de sistema generales el suelo destinado para la promoción pública de vivienda protegida, deberían hacerse las matizaciones señaladas, esto es, hablar de la propiedad superficiante a la que se refieren los atícelos [artículos] señalados o alguno de ellos, en vez de referirse de forma general a los suelos destinados a la promoción pública de vivienda protegida.

				El último apartado del artículo 2 define la actuación de dotación regulada en el artículo 137 de la LSUPV como la actuación que se produce en parcela o solar urbano al que el nuevo planeamiento otorga un incremento de su edificabilidad ponderada.

				Sin embargo, el artículo 137 LSUPV define la actuación de dotación como la dirigida al levantamiento de la carga dotacional en suelo urbano no consolidado por incremento de la edificabilidad urbanística.

				Y el artículo 14.1. b) de la Ley del Suelo estatal (Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio) define las actuaciones de dotación como las que tienen por objeto incrementar las dotaciones públicas de un ámbito de suelo urbanizado para reajustar su proporción con la mayor edificabilidad o densidad o con los nuevos usos asignados en la ordenación urbanística a una o más parcelas del ámbito y no requieran la reforma o renovación integral de la urbanización de éste.

				La definición del proyecto parece establecer la exigencia de que la actuación de dotación deba llevarse a cabo en la misma parcela o parcelas a las que el nuevo ordenamiento urbanístico otorga un incremento de la edificabilidad, concepto más restrictivo que el que se deduce de las definiciones legales, que establecen como ámbito en el que ha de llevarse a cabo la actuación de dotación el del suelo urbano no consolidado o el del suelo urbanizado al que pertenezcan los suelos que experimentan el incremento de edificabilidad residencial.

				El párrafo 3 del artículo 3 dispone que “en los supuestos previstos en los dos apartados anteriores de este artículo (relativos a sectores o áreas de usos residencial, e industrial y terciario), para el cálculo de las superficies se podrán deducir las superficies de suelo incluidas en el área o sector y que no puedan ser objeto de edificación por aplicación de la normativa sectorial”.

				Este artículo amplía la exclusión de computar los suelos en los que no pudiera construirse por imposición de la normativa sectorial, a fin de establecer la ratio de edificabilidad ─que el Decreto 105/2008 contemplaba solo para los estándares mínimos de los suelos de uso industrial o terciario─, a la fijación de los estándares de edificabilidad, tanto máximos como mínimos, cualquiera que sea el uso del suelo, lo que carece de justificación, infringiendo la ley.

				La razón es que la edificabilidad de los terrenos afectados por la no posibilidad de edificar, que pueden imponer leyes sectoriales, puede desplazarse dentro del espacio del ámbito de actuación. Ahora bien, cuando en los suelos industriales y terciarios la edificabilidad mínima se establece en función a un porcentaje de parcelas particulares sobre el total del suelo del ámbito, en vez de sobre un porcentaje de ocupación de la edificación sobre el total del suelo, las posibilidades de desplazar la edificabilidad que no se puede ejecutar en los suelos afectados por servidumbres impuestas por normativas sectoriales resulta muy problemática, razón por la que el Decreto 105/2008 contempla la exclusión de tales suelos del cómputo del total.

				Además, los ratios de edificabilidad de los suelos residenciales se determinan sin tener en cuenta el suelo destinado a sistemas generales, mientras que el estándar de edificabilidad mínima para suelos de uso industrial y terciario se calculan sobre la superficie total del área o sector, circunstancia que abunda en las razones para no extender la deducción de suelos analizada a los de uso residencial.

				El proyecto contempla en varios de sus artículos modificaciones en el procedimiento legal de autorización de variaciones de determinados estándares urbanísticos, que conviene analizarlos conjuntamente.

				Así, el artículo 4 del proyecto, refiriéndose a las autorizaciones para la modificación de los límites de edificabilidad contemplados en artículo 77 de la LSUPV, dispone que “bastará el informe favorable emitido al efecto por parte de la Comisión de Ordenación del Territorio del País Vasco, para que puedan entenderse autorizadas, con las condiciones que motivadamente se establezcan en el citado informe, las siguientes variaciones en las edificaciones máximas y mínimas…”.

				Al igual que señaló la Comisión en su Dictamen 83/2008, en relación con el párrafo 6 del artículo 15 del proyecto que se publicó como Decreto 105/2008, cuando la ley establece que es el Consejo de Gobierno el que ha de autorizar la modificación de los estándares de edificabilidad, dando, además, a tales autorizaciones un carácter de excepcionalidad, como lo hace el citado artículo 77 de la ley, no se puede sustituir al Gobierno por la Comisión de Ordenación del Territorio en tal cometido, por lo que el artículo es contrario a la LSUPV.

				Por otra parte, el artículo 15.1 del proyecto dispone que “la autorización de la transferencia o transferencias de edificabilidad residencial protegida, o del cumplimiento global de los estándares de vivienda protegida, por parte del órgano competente en materia de vivienda del Gobierno Vasco, se entenderá otorgada cuando el mismo emita informe favorable expreso en el acto por el que la Comisión de Ordenación del Territorio del País Vasco dictamine el proyecto de ordenación estructural provisionalmente aprobado en el que se propugne la transferencia o transferencias”.

				A este respecto, la LSUPV establece en el artículo 80.6 que corresponde al departamento de la Administración autónoma del País Vasco competente en materia de vivienda, previo informe favorable de la Comisión de Ordenación del Territorio, aprobar en expedientes de modificación el cumplimiento global de los estándares mínimos de viviendas de protección pública mediante transferencias de viviendas.

				El artículo 15.1 va incluso más lejos que el artículo 4 del proyecto, en la modificación del órgano al que corresponde acordar la forma de cumplimiento de los estándares, dado que el vocal de la Comisión del Ordenación del Territorio elegido a instancia del departamento del Gobierno Vasco competente en materia de vivienda, ni siquiera constituye un órgano, pudiendo, además, resultar su voto contrario al de la mayoría de la Comisión. Resulta, por tanto, jurídicamente inadmisible los dispuesto en el artículo 15.1 del proyecto.

				En sentido parecido, el párrafo 3 del artículo 18 establece que “las revisiones y/o modificaciones de la ordenación estructural, con incremento de la edificabilidad residencial, podrán justificar en la memoria la suficiencia de las reservas de alojamientos dotacionales preexistentes en el planeamiento que revisan y/o modifican, lo que se considerará autorizado salvo informe negativo emitido en el seno de la Comisión de Ordenación del Territorio del País Vasco, por la representación del órgano competente en materia de vivienda del Gobierno Vasco”.

				Como se ha dicho en relación con lo dispuesto en el artículo 15.1, quien ostenta funciones consultivas es la Comisión de Ordenación del Territorio, no las personas designadas por el departamento competente en materia de vivienda del Gobierno Vasco para formar parte de la citada Comisión, pudiendo ser, además, contradictorios los informes de la Comisión y el de la o las personas designadas por el departamento competente en materia de vivienda para integrar la Comisión, por lo que el establecimiento de tales cometidos de estos últimos es contrario a la ley.

				DCJA 97/2012 pár. 32 a 57

				XIII. Vivienda

				El anteproyecto define la vivienda deshabitada como la que incumple su función social por encontrarse desocupada de forma continua durante un tiempo superior a dos años, salvo que concurra motivo que justifique su no utilización en los términos previstos en esa norma y en la normativa que la desarrolle [artículo 3 z) y artículo 56], y habilita a las administraciones públicas para adoptar una serie de medidas frente a esa situación, que son restrictivas del derecho de propiedad y que, por ello, deben adoptarse con muchas cautelas y bajo el amparo de dicha función.

				A la vista de cuanto antecede, estas actuaciones conllevan la necesidad de concretar el juicio de proporcionalidad evaluando si son idóneas, necesarias y proporcionales. En suma, se debe ponderar el interés general y el interés particular en juego, de modo que la finalidad perseguida presente una relevancia constitucional suficiente que justifique la limitación sobre el derecho de propiedad, por lo que, cuanto más restrictiva sea la intervención de la Administración en el derecho del propietario, más relevantes deben ser los intereses de orden social que se quieren garantizar.

				Pero, como ya adelantábamos, el expediente no permite efectuar el necesario test de proporcionalidad, ya que, tomando como ejemplo el alquiler forzoso, aunque puede ser adecuado al fin perseguido, no se justifica su utilización ni se explica por qué no es posible utilizar otras medidas menos gravosas para los derechos de los propietarios e, igualmente, beneficiosas para la sociedad (v. gr.: garantía de cobro de rentas y reparación de desperfectos ─programa Bizigune o programa de intermediación en el mercado de alquiler de vivienda libre ASAP─, ayudas a la rehabilitación de viviendas que tenga como fin el alquiler,…).

				Por otro lado, en la evaluación de la eficacia de la medida no podemos olvidar que tardará en aplicarse, ya que son como mínimo dos años de desocupación, más un año desde la notificación de su declaración, el plazo del procedimiento expropiatorio y los recursos que se interpongan, el plazo de expropiación efectiva y la puesta en el mercado de alquiler, a lo que hay que añadir los costes de inspección para determinar que la vivienda esta deshabitada, el coste del procedimiento y la indemnización.

				En definitiva, el expediente debe aportar información suficiente que permita analizar si con esas medidas se consiguen los objetivos prefijados; la mayor o menor dificultad para su aplicación; si existen otros mecanismos igualmente válidos y efectivos para lograr los objetivos, pero con menor afectación del derecho de propiedad; y qué parámetros definen el criterio de existencia de una “acreditada demanda y necesidad de vivienda”, dada su relevancia en la aplicación de las medidas.
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				En relación con la condición demanial afecta a una servicio público de los terrenos calificados por el planeamiento como dotación pública con destino a alojamientos dotacionales y con la de los edificaciones que se construyan sobre los mismos (artículo 23.2), en principio, nada cabe objetar sobre que la afectación y carácter demanial deriven de una norma legal, pues así lo determina el artículo 5 de la Ley estatal 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Públicas (LPAP), y en el mismo sentido se pronuncia el artículo 4.1 del Decreto Legislativo 2/2007, de 6 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Patrimonio de Euskadi (TRLPE).

				Por lo tanto, aunque es posible que la afectación puede derivar de una norma legal, esta circunstancia requeriría, para una mejor valoración jurídica de la cuestión, una justificación y estudio detallado en el expediente, al apartarse del criterio general contenido en la normativa sobre patrimonio público.

				Respecto a la constitución del derecho de superficie (artículo 23.2 in fine) a favor de terceros, cabe manifestar que supone la enajenación del derecho de edificar, contraria a la inalienabilidad del dominio público, por lo que sólo cabría una concesión de uso privativo de un bien de dominio público o la oportuna desafectación de esa parte del dominio publico.

				Esta cuestión, unida a la promoción de los alojamientos dotaciones que según el artículo 35.3 se “impulsarán siempre de oficio”, reclama que la norma concrete como será la promoción de estos alojamientos (de iniciativa pública o privada), ya que dado el carácter demanial de los alojamientos dotaciones su determinación es esencial a efectos de definir el procedimiento para llevar a cabo la construcción de las viviendas.

				Por otra parte, también merece un comentario la incorporación al patrimonio del suelo de los terrenos calificados por el planeamiento como dotación pública con destino a alojamientos dotacionales y de las edificaciones que se construyan sobre los mismos (artículo 23.2).

				El Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo, regula en su artículo 38 lo que debe entenderse por patrimonios públicos del suelo, así como la finalidad de los mismos, y en el artículo 39 su destino. Ambos preceptos son de carácter básico dictados al amparo de la competencia reservada al legislador estatal por el artículo 149.1.13ª CE (disposición final primera, apartado 2).

				El artículo 38 dispone: “1. Con la finalidad de regular el mercado de terrenos, obtener reservas de suelo para actuaciones de iniciativa pública y facilitar la ejecución de la ordenación territorial y urbanística, integran los patrimonios públicos de suelo los bienes, recursos y derechos que adquiera la Administración en virtud del deber a que se refiere la letra b) del apartado 1 del artículo 16, sin perjuicio de los demás que determine la legislación sobre ordenación territorial y urbanística. 2. Los bienes de los patrimonios públicos de suelo constituyen un patrimonio separado y los ingresos obtenidos mediante la enajenación de los terrenos que los integran o la sustitución por dinero a que se refiere la letra b) del apartado 1 del artículo 16, se destinarán a la conservación, administración y ampliación del mismo, siempre que sólo se financien gastos de capital y no se infrinja la legislación que les sea aplicable, o a los usos propios de su destino”.

				El artículo 39.1, por su parte, establece que “Los bienes y recursos que integran necesariamente los patrimonios públicos del suelo en virtud de lo dispuesto en el apartado 1 del artículo anterior, deberán ser destinados a la construcción de viviendas sujetas a algún régimen de protección pública. Podrán ser destinados también a otros usos de interés social…”

				En suma, se trata de un patrimonio separado y su gestión comprende todas las facultades necesarias para la consecución de sus fines, por lo que están destinados, con carácter general, al tráfico jurídico y les es aplicable en primer lugar la legislación urbanística, quedando como de aplicación supletoria o de segundo orden las normas reguladoras del patrimonio de la Administración correspondiente que, en el caso que nos ocupa, lo constituye la LPAP, el TRLPE y el Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales, ya que se preven alojamientos dotacionales de titularidad municipal (artículo 22.4)

				De este modo, el carácter demanial con el que pretende dotarse a estos bienes interfiere en el régimen de gestión aplicable a los actos de disposición de los bienes integrantes del patrimonio público de suelo, por lo que, dada su transcendencia, deben efectuarse los oportunos cambios en la naturaleza jurídica de los bienes que lo integran.
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				El artículo 58 declara la imposición del alquiler forzoso de las viviendas deshabitadas que se ubiquen en ámbitos de acreditada demanda y necesidad de vivienda, y prevé que se tramite de conformidad con lo dispuesto en la legislación de expropiación forzosa.

				El artículo 1 de la Ley de 16 de diciembre de 1954, de Expropiación Forzosa (LEF), define la expropiación forzosa por causa de utilidad pública o interés social como “cualquier forma de privación singular de la propiedad privada o de derechos o intereses patrimoniales legítimos, cualesquiera que fueran las personas o entidades a que pertenezcan, acordada imperativamente, ya implique venta, permuta, censo, arrendamiento, ocupación temporal o mera cesación de su ejercicio”.

				De este modo, parece que lo que pretende la norma es la privación temporal del derecho de usufructo o uso y habitación a través de su expropiación, siendo beneficiario un tercero con el que el sujeto expropiado deberá suscribir un contrato de alquiler, pero esta opción no puede encuadrarse en el marco jurídico del arrendamiento, ni de la expropiación, porque no se puede ceder el uso de algo de lo que ya no se dispone.

				En efecto, según el artículo 1543 del Código Civil, “en el arrendamiento de cosas, una de las partes se obliga a dar a la otra el goce o uso de una cosa por tiempo determinado y precio cierto”, por lo que, si se ha expropiado el usufructo, sólo podrá arrendar el beneficiario de esa expropiación, y, si lo que se expropia es el derecho de uso, éste no se puede arrendar ni traspasar a otro por ninguna clase de título (artículo 525 Código Civil).

				Además, teniendo en cuenta que el titular de un interés patrimonial legítimo debe ser indemnizado por la Administración al haber sido expropiado y que la garantía constitucional reconocida en el artículo 33.3 de la Norma Fundamental alcanza tanto a la medidas ablatorias del derecho de propiedad privada en sentido estricto, como a la privación de toda clase de bienes y derechos individuales e, incluso, de intereses legítimos de contenido patrimonial (STC 227/1998, de 29 de noviembre), en la determinación del valor del bien expropiado deberá existir un equilibrio proporcional entre el daño por el bien o derecho expropiado y su reparación.

				El Tribunal Supremo tiene declarado que el valor real del bien indemnizable no es sin más el valor de mercado, sino más bien el valor objetivo del bien o derecho, establecido en términos de equidad y mediante el empleo de criterios estimativos o excluyentes, es decir, el valor que permita mantener el patrimonio del expropiado tanto sin menoscabo injusto como sin enriquecimiento injusto (SSTS de 18 marzo 1982, 18 abril 1989 y 18 de febrero de 1992, entre otras). Por lo tanto, la cuantía indemnizatoria debería ser el justiprecio estimado tras el correspondiente expediente.

				Llegados a este punto resulta oportuno advertir sobre las dificultades que resultarían de entender que el justiprecio se pague a través de la renta de alquiler, ya que podría chocar con los criterios jurisprudenciales citados si la renta no se corresponde con la del mercado y suscitar problemas de impago del justiprecio ante una posible conducta morosa del arrendatario, ya que la Administración debe velar por el pago del justiprecio, pudiendo llegar a ser responsable del mismo.

				Una vez delimitada la fórmula de la expropiación para materializar el derecho, el arrendamiento sólo puede realizarse a través de la normativa reguladora de arrendamientos urbanos.

				La dicción literal del artículo 58.3 aboca a pensar que la materialización del derecho se efectúa a través de una relación contractual “inter privatos”, que el precepto regula, por lo que estaríamos ante un supuesto donde no existe un contrato basado en la autonomía de la voluntad de las partes contratantes, con sujeción a la normativa civil aplicable, sino ante un supuesto de arrendamiento forzoso que desnaturaliza las cargas y derechos que conforman el contenido esencial del contrato de arrendamiento, lo que supone incidir en un ámbito del derecho civil, como es el arrendamiento, de competencia exclusiva estatal (artículo 149.1.8 CE).

				Por ello, la iniciativa no puede apartarse de las reglas que lo soportan (Código Civil, Ley de Arrendamientos Urbanos,..), sin que pueda entenderse que se encuentra dentro de la competencia autonómica que se utiliza para regular el derecho a la vivienda, puesto que no actúa con carácter instrumental para la consecución del fin social de la vivienda.

				En este sentido resulta clarificadora la STC 28/2012, de 1 de marzo, donde se afirma que:

				 “hay que partir de la premisa, marcada por nuestra propia doctrina, de que el derecho de adquisición preferente o de retracto, pues la adquisición preferente es la esencia de dicho derecho real, pertenece «en cuanto institución jurídica, al ámbito de las relaciones jurídico-privadas y, desde esta perspectiva, como derecho(s) real(es) de adquisición preferente, su regulación es competencia exclusiva del Estado en cuanto integrante(s) de la legislación civil (art. 149.1.8 CE), a salvo las peculiaridades propias de los Derechos forales o especiales» (STC 207/1999, de 11 de noviembre, FJ 5). No obstante, también conforme a nuestra doctrina, la proclamada naturaleza civil de la institución y de su regulación no impide que puedan existir derechos de retracto establecidos por la legislación administrativa a favor de la Administración para determinados supuestos y respondiendo a una finalidad pública constitucionalmente legítima, lo cual no implica una regulación de esa institución sino un uso de la misma por la Administración pública, previa constitución por la ley, con sometimiento al régimen jurídico previsto en el Derecho civil sin modificación o derogación alguna de la legislación civil en materia de retracto. En esos casos los efectos perseguidos con el indicado derecho tienen siempre un carácter instrumental, por lo cual la competencia para regularlos está siempre en función de la competencia sustantiva a la cual sirvan. En tal sentido existe ya una consolidada doctrina constitucional que ha sido sintetizada en la STC 207/1999, de 11 de noviembre (FJ 5).

				 (…)

				 De esta manera, hemos entendido que el establecimiento de esta suerte de derecho real administrativo, constituido por el retracto a favor de una Administración pública, se justificaba por la existencia de una finalidad pública constitucionalmente legítima a cuyo servicio se encontraba una competencia sustantiva autonómica, respecto a la cual este derecho tenía una finalidad puramente instrumental. Este carácter instrumental implicaba que determinadas relaciones en las que intervenía una Administración titular de competencias sectoriales quedasen excluidas, como se ha visto, del ámbito estricto del art. 149.1.8 CE para pasar a quedar integradas en la competencia sectorial autonómica correspondiente.

				 Sin embargo, el caso que ahora examinamos presenta diferencias con los anteriormente resueltos por este Tribunal Constitucional. En tal sentido es de apreciar que el precepto cuestionado no constituye el derecho de retracto a favor de una Administración pública sino que el mismo se ha establecido en beneficio de una persona física o jurídica de carácter privado. De ahí que, frente a lo alegado por las representaciones procesales del Gobierno y del Parlamento de Canarias, no resulte aplicable la doctrina antes reproducida, pues el precepto no se refiere a la Administración autonómica ni tampoco permite inferir que la misma forme parte de la relación jurídica que subyace al derecho de adquisición preferente y constituye su presupuesto. Por el contrario, el mismo ha dispuesto un nuevo supuesto de constitución del retracto en el ámbito de las relaciones jurídicas entre particulares para la consecución de una finalidad establecida legislativamente en el seno de una determinada política sectorial, en este caso la turística, de competencia autonómica.

				 Teniendo presente lo anterior, hemos de diferenciar cuidadosamente entre, de un lado, lo que es regulación de las relaciones inter privatos y, de otro lado, la regulación de la intervención de los poderes públicos en estas relaciones contractuales, pues las primeras constituirán reglas de derecho privado encuadrables en la materia de legislación civil.”
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				Canon de vivienda deshabitada (art. 57):

				En primer lugar, cabe recordar que esta Comisión ya tuvo ocasión de analizar, en su dictamen 76/2004, la posible creación de impuestos propios de la Comunidad Autónoma como posible ingreso de la Hacienda General del País Vasco, prevista en el artículo 42 b) EAPV, con cita expresa de la sentencia del Tribunal Constitucional 37/1987, de 26 de marzo, sobre la Ley del Parlamento de Andalucía de Reforma Agraria, que establecía el Impuesto sobre Tierras Infrautilizadas, por lo que a tal análisis nos remitimos.

				También el Alto Tribunal, en Auto 417/2005, de 22 de noviembre, sobre un impuesto sobre suelo sin edificar y edificaciones ruinosas, señaló que:

				 “Y es nuestra doctrina que «las Comunidades Autónomas pueden establecer impuestos de carácter primordialmente extrafiscal» ( STC 37/1987, de 26 de marzo [ RTC 1987, 37] , F. 13), ya que «constitucionalmente nada cabe objetar a que, en general, a los tributos pueda asignárseles una finalidad extrafiscal y a que, ya más en particular, las Comunidades Autónomas puedan establecer impuestos con ese carácter» ( STC 186/1993, de 7 de junio [ RTC 1993, 186] , F. 4), aunque ello ha de hacerse «dentro del marco de competencias asumidas y respetando las exigencias y principios derivados directamente de la Constitución (art. 31), de la Ley Orgánica que regula el ejercicio de sus competencias financieras (art. 157.3 de la Constitución) y de los respectivos Estatutos de Autonomía» (SSTC 37/1987, de 26 de marzo, F. 13; y 164/1995, de 13 de noviembre [ RTC 1995, 164] , F. 4). Tributos extrafiscales en los que «la intentio legis del tributo no es crear una nueva fuente de ingresos públicos con fines estrictamente fiscales o redistributivos» (STC 37/1987, de 26 de marzo, F. 13), sino, por ejemplo, «disuadir a los titulares de propiedades o de empresas agrícolas del incumplimiento de las obligaciones inherentes a la función social de la propiedad de la tierra que la propia Ley define o, dicho en términos positivos, estimular a aquéllos para que obtengan de sus propiedades los rendimientos económicos y sociales que les son legalmente exigibles» (STC 37/1987, de 30 de noviembre, F. 13, con relación al impuesto andaluz sobre tierras infrautilizadas); o «coadyuvar a disuadir a los titulares de esas propiedades del incumplimiento de las obligaciones inherentes a la función social de la propiedad de la tierra» ( STC 186/1993, de 7 de junio [ RTC 1993, 186] , F. 4, con referencia al impuesto extremeño de dehesas calificadas en deficiente aprovechamiento); o estimular actuaciones protectoras del medio ambiente, en cumplimiento del art. 45.1 CE ( STC 289/2000, de 30 de noviembre [ RTC 2000, 289] , F. 5, respecto del impuesto balear sobre instalaciones que afectan al medio ambiente), o, en fin, proteger personas y bienes en situaciones de emergencia ( STC 168/2004, de 6 de octubre [ RTC 2004, 168] , F. 7, relativa al gravamen sobre los elementos patrimoniales afectos a las actividades de las que pueda derivar la activación de planes de protección civil y situados en el territorio de Cataluña).

				 (…)

				El impuesto sobre suelo sin edificar y edificaciones ruinosas no es, pues, un tributo que tenga una finalidad primordialmente recaudatoria, esto es, no se ha configurado como un medio para la obtención de recursos dirigidos al sostenimiento de los gastos públicos (fin fiscal). Su finalidad no es el mero gravamen de una manifestación de riqueza, de capacidad económica exteriorizada, cual ocurre en el impuesto sobre bienes inmuebles con la mera titularidad, sino la de estimular a los titulares de solares y edificaciones declaradas en ruina a cumplir con el fin social de la propiedad. En efecto, el tributo cuestionado se dirige a disuadir el incumplimiento de las obligaciones que la normativa autonómica de Extremadura impone a los titulares de los bienes inmuebles descritos, buscando estimular una utilización racional, eficaz y eficiente del suelo, vinculándose así a la verdadera aptitud de cada sujeto para cumplir con las obligaciones inherentes a la función social de los bienes inmuebles de su propiedad.”

				En definitiva, a la vista de la doctrina expuesta, queda despejada cualquier duda sobre la viabilidad jurídica de utilizar la técnica tributaria con fines extrafiscales o de ordenación de una materia en la que la CAPV tiene competencia. En este caso, la materia es “vivienda” y la medida va dirigida a garantizar el derecho a la ocupación de una vivienda digna y adecuada.

				No obstante, a pesar de la factibilidad jurídica de establecer un canon extrafiscal, esta Comisión quiere llamar la atención sobre algunos aspectos sustantivos del contenido del artículo 57 del anteproyecto, sin olvidar el análisis que sobre el régimen tributario de la Comunidad Autónoma se efectuó en el dictamen 241/2008 al hilo de la posibilidad de imponer recargos sobre la tributación de las viviendas desocupadas que en aquel anteproyecto se establecía.

				Tal como señala el informe de la Dirección de Administración Tributaria, “La regulación del régimen en materia tributaria municipal corresponde a las Instituciones Forales de los Territorios Históricos”, por lo que el precepto sólo puede crear y regular un impuesto autonómico, aunque al diseñar su regulación la norma, con base en el artículo 27 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases de Régimen Local (LBRL), podría determinar la existencia de una intervención municipal y detallar con claridad el alcance y contenido de esa intervención, así como la necesaria configuración de los medios económicos que se acompañan para el correcto desempeño de aquélla.

				Asimismo, hemos de constatar que, si en el diseño de un nuevo tributo es necesario que el precepto determine sus elementos esenciales (hecho imponible, contribuyentes, base imponible y cuota tributaria), en el que analizamos, a la vista del contenido del artículo 57, adquiere especial relevancia la configuración exacta de los elementos objetivos del hecho imponible; esto es, cuál es el supuesto o presupuestos vinculados cuya realización origina el nacimiento de la obligación tributaria.

				Una correcta delimitación del hecho imponible permitirá efectuar el necesario análisis de legitimación de este tributo desincentivador de viviendas vacías frente a su objetivo (fomentar el cumplimiento de la función social de la propiedad de la vivienda) y al principio de capacidad económica, que podrá efectuarse desde la proporcionalidad que se ponga de manifiesto en la realización del hecho imponible. Al mismo tiempo, permitirá conocer a los ciudadanos, con la certeza jurídica que reclama un tributo como el que nos ocupa, cuándo están obligados al pago.

				Por otra parte, debe recordarse que los elementos definidores del canon no deberán contener interferencias con los impuestos de carácter patrimonial o que graven la obtención potencial de rentas, y deberá adscribirse su recaudación a una concreta finalidad (función social de la vivienda). De este modo, el canon encontrará acomodo en el poder tributario autonómico sin mermar la capacidad recaudatoria de las entidades locales de la CAPV.

				Esta consideración, lleva también a la Comisión a sugerir al promotor de la iniciativa un análisis o reflexión sobre la relación del canon autonómico con un posible canon municipal que también pretenda incentivar el alquiler de vivienda penalizando su desocupación o con medidas fiscales, como el posible recargo sobre el IBI en el Territorio Histórico de Gipuzkoa (Norma Foral 12/1989, de 5 de julio, del Impuesto sobre Bienes Inmuebles), con el fin de que el precepto sea respetuoso con el ámbito competencial para el establecimiento de tributos y con el principio de capacidad económica y prohibición de doble imposición.

				En cuanto a la fijación del tipo impositivo y determinación de la cuota tributaria, manifestar que en el expediente no consta dato alguno sobre los criterios que se han tenido en cuenta para su determinación (si se ha tenido en cuenta la carga que esa vivienda vacía tiene en la demanda y necesidad de vivienda del término municipal, en qué medida el sujeto pasivo con su actitud contribuye a esa situación, el importe del canon en relación con la revalorización o depreciación del inmueble según el mercado inmobiliario, capacidad económica del sujeto pasivo,…), ausencia que debe subsanarse.

				DCJA 83/2012 pár. 125 a 134

			

			
				Capítulo 6. Procedimiento

				I. Procedimiento de elaboración de disposiciones de carácter general

				A. Negociación o consulta con los representantes del personal

				En la memoria se explica que el proyecto no modifica los requisitos básicos contenidos en el Real Decreto, sino que se amplían los certificados que cumplen los requisitos. Sin embargo, no se puede decir que no tiene ninguna incidencia sobre la situación de los docentes que imparten las diferentes materias, ya que facilita la implantación de los programas de plurilingüismo y otorga una mayor expectativa para la provisión de puestos a los que posean tales certificados, ni inducidamente en sus condiciones de trabajo, ya que la participación en programas de implantación y desarrollo del plurilingüismo tiene consecuencias para el profesorado según el artículo 31 del Acuerdo Regulador de las Condiciones de trabajo del personal funcionario docente no universitario de la Comunidad Autónoma de Euskadi, aprobado por Decreto 185/2010, de 6 de julio, tanto en lo que afecta a su dedicación horaria, como a su participación en actividades de formación vinculadas a los mismos (que se concretarán en sus convocatorias o en las resoluciones de comienzo de curso).

				Y ello sin tomar en consideración que el proyecto tiene una repercusión más general cuando reconoce la valoración de tales títulos y certificados a los efectos de la selección y provisión de puestos de trabajo, cuando sea mérito el dominio de una lengua extranjera del nivel B2 o superior.

				En suma, aunque el contenido innovador del proyecto sea escaso, considera la Comisión que el proyecto tenía que haber sido negociado en la mesa sectorial de negociación para el personal docente público no universitario, debiendo la misma desplegarse en consonancia con su reducido alcance.

				DCJA 55/2012 pár. 47 a 49

				Según se refiere en la memoria final, fueron oídas las organizaciones sindicales ELA, LAB, UGT y CCOO, en tanto que representantes de los funcionarios afectados por la regulación, formulando alegaciones las dos últimas. Presentó también un escrito de alegaciones el Sindicato de Enfermería de Euskadi.

				Parece oportuno recordar que el hecho de que la materia deba ser regulada en ley no excluye la exigibilidad de la negociación a tenor de los términos del artículo 37.1 EBEP, que incluso refiere un supuesto genérico como es el de las normas que afecten a las condiciones de trabajo y a las retribuciones de los funcionarios, cuya regulación exija norma con rango de ley (letra k), y artículo 38.3 EBEP que ordena el procedimiento cuando se trata de materias sometidas a reserva de ley y que, en consecuencia, sólo pueden ser determinadas definitivamente por las Cortes Generales o las asambleas legislativas de las comunidades autónomas. La incidencia sobre las condiciones de trabajo del anteproyecto es meridiana, pues fija las normas generales en materia de retribuciones, acceso, carrera, provisión, sistemas de clasificación de puestos, y planes e instrumentos de planificación de recursos humanos.

				En la documentación remitida no consta que se haya reunido la Mesa General de Negociación Colectiva de la Administración de la Comunidad Autónoma, ni que se haya entablado la negociación colectiva conforme a los principios que enuncia el artículo 33.1 EBEP.

				Hubiera sido interesante, de otra parte, que se hubiera recabado, a la vista de todos los posibles afectados por la regulación, la opinión de aquellos sindicatos que tuvieran legitimación para negociar en aquellos ámbitos en los que la futura ley resulte aplicable (ya sea de forma completa o parcial, directa o supletoria).

				DCJA 105/2012 pár. 90 a 93

				Constan en el expediente, además del texto sometido a dictamen, las órdenes del Consejero de Interior de iniciación del procedimiento de elaboración y de aprobación previa del proyecto. Integran asimismo aquél los dos borradores del proyecto, el informe jurídico, el informe de la Dirección de Política Lingüística, la memoria económica, el informe de la Oficina de Control Económico, la remisión a las tres diputaciones y las alegaciones de la Diputación Foral de Álava, justificación del proyecto e iter procedimental de éste, así como una valoración del coste y los informes recabados de otros órganos.

				A diferencia de su antecedente inmediato (Orden de 2 de diciembre de 2010, del Consejero de Interior, sobre uniformidad general y distintivos de la Ertzaintza), el proyecto no ha sido sometido a la consideración de la Mesa de Negociación prevista en el artículo 103 LPPV.

				Aunque la “negociación en la Mesa del artículo 103 de la Ley 4/1992, de 17 de julio, de la Policía del País Vasco” se contempla expresamente en la Orden de inicio del procedimiento como uno de los trámites de instrucción procedentes para elaborar la orden, lo cierto es que no se ha realizado.

				El informe jurídico del departamento promotor (artículo 7.3 LPEDG), después de realizar un minucioso examen comparativo del contenido del proyecto con el de su antecedente (Orden de 2 de diciembre de 2010), considera innecesaria la negociación, cuya inicial exigencia “… no es sino un error, pues, visto el contenido del proyecto de orden, se estima que los cambios realizados respecto al contenido de la Orden de 2 de diciembre de 2010 no tienen incidencia en el ámbito de la salud laboral, y, en consecuencia, no atañen a cuestiones que conforme al artículo 103 de la LPPV estén sujetas a negociación, razón por la cual no se ha sometido este proyecto de orden a negociación en dicha Mesa”.

				Esta cuestión debe ser examinada con detenimiento por la Comisión pues versa sobre un trámite cuya ausencia podría, en su caso, afectar a la validez de la norma proyectada al venir configurado en la LPPV. Para ello, en primer término se impone el examen de los contornos de la exigencia legal que contempla la LPPV.

				En el elenco de materias que figura en el artículo 103.3 LPPV como objeto de negociación en la mesa de negociación de la Ertzaintza, figura en la letra d), “medidas sobre salud laboral”; ámbito que parece una concreción del más genérico “política de salud laboral” que el mismo precepto legal recoge en su apartado 2. d) y ubica en la órbita negociadora de la mesa general de negociación constituida en la Administración de la Comunidad Autónoma.

				No es el lugar para abordar la delimitación ─ciertamente compleja─ de ambos ámbitos materiales. A lo que ahora centra nuestra atención, parece suficiente con señalar que la voz ”salud laboral” hoy conduce al sector normativo referido a la “prevención de riesgos laborales” cuya norma de cabecera es la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevención de riesgos laborales, y que en el ámbito de la Ertzaina se ha traducido en la creación de un Servicio de Prevención, un Comité de Seguridad y Salud laboral de la Ertzaina, y en la figura de los delegados y delegadas de prevención.

				Examinado el título V, “Prevención de Riesgos Laborales y Salud Laboral”, del Acuerdo Regulador de las Condiciones de Trabajo del Personal de la Ertzaintza para los años 2011, 2012 y 2013 (aprobado por Decreto 4/2012, de 17 de enero), puede extraerse una inicial conclusión sobre la incidencia tangencial que el proyecto de norma puede tener en el ámbito de la prevención de riesgos laborales, y más concretamente en el de “medidas de salud laboral”.

				Tal aproximación viene a ser confirmada en el propio anexo II (vestuario uniforme) de dicho acuerdo, que incorpora al pacto el siguiente régimen: “De conformidad con el acuerdo suscrito en sesión de la mesa de negociación prevista en el artículo 103 de la Ley de Policía del País Vasco, una Comisión Técnica derivada del Comité de Seguridad y Salud Laboral llevará a cabo el estudio de los materiales de las prendas de uniformidad. La representación de las organizaciones sindicales con presencia en la Mesa 103 [sic], en la mencionada Comisión Técnica, será de dos representantes por cada una de ellas de los cuales uno de ellos podrá ser asesor técnico. En caso de que el asesor fuera ertzaina y la asistencia a sesiones convocadas por el Comité Técnico afectara a tiempo planificado de trabajo, éste dispondrá del correspondiente permiso computado como tiempo de trabajo. El Comité Técnico tendrá como función, una vez realizados los estudios pertinentes, la emisión de las correspondientes propuestas al Comité de Seguridad y Salud, de las cuales dará traslado a la Mesa 103 para la suscripción de los correspondientes acuerdos”.

				La conexión de la iniciativa con la materia “medidas de salud laboral” descansa, por tanto, en la relación que con la prevención de riesgos laborales pueden tener en ocasiones las condiciones técnicas que deban reunir los materiales con los que se confeccionen las prendas que, en cada momento, deban utilizar los ertzainas.

				Esta vertiente fue expresamente recogida al dictar la Orden de 2 de diciembre de 2012 ─que ahora deroga el proyecto─, cuya parte final estableció lo siguiente:

				“Disposiciones Adicionales

				Primera.- Las nuevas prendas que se recogen en esta orden se ajustarán a lo dispuesto en la propuesta de uniformidad elaborada por parte del Comité de Seguridad y Salud en sesión de fecha 26 de marzo de 2010.

				Segunda.- Las modificaciones de las prendas de uniformidad y de los complementos, equipos y efectos que puedan añadirse, deberán pasar previamente por la comisión técnica de vestuario y materiales cuya constitución se impulsará en el ámbito del Comité de Seguridad y salud.

				Tercera.- Las prendas de uniformidad y complementos que actualmente se recogen en las diferentes disposiciones que regulan la uniformidad de la Ertzaintza, y que no se contemplan en la presente Orden, se mantienen en vigor, y su modificación deberá someterse a la consideración de la comisión técnica de vestuario y materiales cuya constitución se impulsará en el ámbito del Comité de Seguridad y Salud”.

				Tal contenido se mantuvo, a pesar de las consideraciones (DCJA 222/2010) sobre la conveniencia de valorar una redacción de las disposiciones adicionales más acorde y compatible con el carácter de norma de la iniciativa proyectada, así como sobre la necesidad de sopesar el sometimiento de la aprobación de las modificaciones de las prendas, complementos, equipos y efectos a la intervención ─previa y preceptiva─ de una comisión técnica de futura creación.

				Y, ya en fin, el proyecto sometido a dictamen, en su parte expositiva, recoge que su dictado, entre otras finalidades, “atiende a las necesidades derivadas de la prevención de riesgos laborales”.

				Del precedente recorrido concluye la Comisión que, fruto de la negociación sostenida en el marco del artículo 103 LPPV, las partes han considerado que las características técnicas de las prendas, complementos, equipos y efectos son un ámbito propio de aquélla, encaje que según lo señalado resulta compatible con la interpretación (ciertamente no unívoca) que cabe dar a la materia “medidas de salud laboral” a que se refiere el artículo 103.3.d) LPPV, en el marco de la vigente regulación legal de la prevención de riesgos laborales.

				Ahora bien, con esta aproximación de carácter general no se acaba el examen de la cuestión pues, como corresponde a todo trámite procedimental, su exigencia ha de ser interpretada materialmente lo que, en este caso, tratándose de un aspecto muy concreto (condiciones técnicas), ha de estarse a la incidencia real de la norma proyectada en el mismo.

				No consta en el expediente el Acuerdo alcanzado en la Mesa de Negociación del artículo 103 LPPV, en su sesión de 31 de marzo, sobre uniformidad y distintivos de la Ertzaintza, ni la propuesta del Comité de Seguridad y Salud Laboral de 26 de marzo de 2012, que al parecer aprobó las propuestas efectuadas por la Comisión Técnica de Vestuario.

				Pero sí cuenta la Comisión con el informe jurídico que aborda el análisis exhaustivo del contenido de la norma proyectada a la luz de los señalados documentos y concluye, según lo dicho, que la iniciativa no introduce aspectos nuevos sobre las condiciones técnicas, ni contraviene el contenido de los acuerdos adoptados, por ser, en realidad, su objeto limitado y ceñirse a introducir pequeñas modificaciones, subsanar errores y acomodar la regulación a los cambios normativos operados en la estructura del Departamento de Interior (Orden de 17 de junio de 2011, del Consejero de Interior, por la que se aprueba la nueva estructura de la Ertzaintza, modificada por la Orden de 21 de diciembre de 2011 y Orden de 30 de mayo de 2012), sin afectar a las condiciones técnicas exigibles para las prendas, equipos y complementos y, por tanto, sin poder ser calificada, a nuestros efectos, como nueva “medida de salud laboral” cuya implementación estuviera sujeta a la previa realización del trámite negociador exigido en la LPPV.

				DCJA 175/2012 pár. 30 a 47

				B. Participación de otras administraciones

				No consta que se haya dado formalmente traslado del proyecto [de orden por la que se aprueba el Plan de Contabilidad Pública de la Comunidad Autónoma de Euskadi] al Tribunal Vasco de Cuentas Públicas, lo cual puede resultar censurable si tenemos en cuenta que, además de ser una de las entidades sometidas al régimen de contabilidad pública, se trata del supremo órgano fiscalizador de las actividades económico-financieras y contables del Sector Público Vasco.

				DCJA 111/2012 pár. 34

				C. Audiencia

				Cabría concluir que los trámites que integran el procedimiento de elaboración de disposiciones generales han sido observados. Sin embargo, no se ha de olvidar que el Gobierno Vasco no solo aprueba las normas en materia de segunda actividad por insuficiencia apreciable de las facultades físicas o psíquicas, aplicables en la Ertzaintza, sino también las normas comunes aplicables en los Cuerpos de la Policía Local, debiendo atender para ello lógicamente tanto a los parámetros legales como a las características que rodean la prestación policial en las corporaciones locales.

				Teniendo en cuenta, en suma, que el Decreto 7/1998 también rige sobre los Cuerpos de Policía Local, el proyecto materializa una doble determinación que no resulta neutra como luego veremos: la de reformarlo para la Ertzaintza y la de no hacerlo para la Policía local.

				Sin perjuicio de aceptar la discrecionalidad del titular de la potestad reglamentaria a la hora de elaborar el producto normativo, también hay que señalar que sus opciones deben sustentarse en fundamentaciones razonables.

				De otro lado, no podemos dejar de valorar que se ha tomado sin consultar, o por lo menos no consta que dicho trámite se haya cumplimentado, a la Asociación de municipios con mayor implantación en la Comunidad Autónoma, Euskadiko Udalen Elkartea (EUDEL), o, alternativamente, a la Comisión de Coordinación de las Policías Locales del País Vasco, de la que forman parte siete representantes de los municipios, creada por el artículo 121 LPPV como órgano consultivo en materia de coordinación de las Policías locales (una vez iniciado el procedimiento, la Ley 15/2012, de 28 de junio, de ordenación del sistema de seguridad pública, ha derogado, ex disposición derogatoria c), el capítulo III del título V de la LPPV, pero su artículo 39 contempla también un órgano con el mismo nombre que, entre sus funciones, tiene la de “emitir informe en el plazo de un mes sobre los proyectos de disposiciones generales en materia de policía local” y en el que asimismo siete miembros representan a las corporaciones locales).

				Ciertamente los ayuntamientos no resultan afectados directamente por la regulación prevista, como exige el artículo 9 LPEDG para hacer preceptiva su participación, pero no puede decirse que no tengan interés en la regulación que se reforma pues ésta ordena su actuación cuando ejercitan sus competencias en materia de segunda actividad.

				DCJA 180/2012 pár. 44 a 48

				En segundo lugar, también resulta útil recordar el tenor literal del punto tercero de la proposición no de ley aprobada en el Parlamento:

				“Debido a la importancia económica e implicaciones sociales que tiene la opción de ampliar los horarios del sector hostelero, el Parlamento Vasco considera que cualquier cambio tiene que ser precedido por una participación efectiva de los actores implicados, tanto económicos como sociales afectados, así como con el acuerdo de las instituciones afectadas.”

				La audiencia en el procedimiento se ha canalizado, en exclusiva, a través del trámite de información pública. Sin embargo, la Comisión considera que dicha fórmula no debe sustituir a la audiencia de aquellos ciudadanos cuyos intereses legítimos se verán afectados, cuando éstos se encuentran identificados, audiencia que ha de instrumentarse ya sea directamente o por medio de las organizaciones y asociaciones reconocidas por la ley que los agrupen o representen.

				El trámite de información pública puede cumplimentarse, en tales casos, de forma complementaria o adicional, y es aconsejable llevarlo a cabo cuando la norma también repercute en general sobre todos los ciudadanos. Esa consideración como elemento añadido o plus de garantía participativo queda de manifiesto en la propia regulación del artículo 8.1 LEDG al encabezar su párrafo in fine dedicado a la información pública con el adverbio “asimismo”, y en el artículo 8.4 LPEDG que establece que el trámite de audiencia debe cumplimentarse de forma preceptiva, mientras que la información pública se efectuará “en su caso”.

				La audiencia a los afectados, como ha dicho la Comisión, 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.

				En ese contexto, han de ser oídos los ciudadanos que ostenten aquellos legítimos intereses cuyo debido equilibrio pretende preservar la regulación en materia de horarios de espectáculos públicos y actividades recreativas.

				Como colectivos afectados cabe citar a los consumidores y a los empresarios de la hostelería y locales de juego.

				El artículo 32. a) de la Ley 6/2003, de 22 de diciembre, de Estatuto de las Personas Consumidoras y Usuarias, atribuye a las asociaciones de consumidores y usuarios el derecho a ser oídas en consulta en el procedimiento de elaboración de normas de carácter general que afecten directamente a los derechos e intereses que representan.

				Esa incidencia, como consumidores y usuarios de espectáculos y actividades recreativas, resulta diáfana. Además, ya fue reconocida anteriormente, pues como expresa el preámbulo del Decreto 296/1997, antes de su aprobación, se sometió a informe de la Comisión Consultiva de Consumo, en la que figuran representadas tales asociaciones.

				En el caso de los empresarios, el artículo 2.2. f) de la Ley 3/1993, de 22 de marzo, Básica de las Cámaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegación, incluye entre las funciones de las Cámaras la de informar los proyectos de normas emanados de las comunidades autónomas que afecten directamente a los intereses generales del comercio, la industria o la navegación.

				Pero como actores más directamente implicados se echa en falta que el trámite de audiencia no haya permitido allegar las alegaciones de las principales asociaciones o federaciones que agrupan a los empresarios de la hostelería y de locales de juego, a nivel de Euskadi. Ciertamente, una asociación ha participado, pero se desconoce cuál es su grado de implantación, si representa a todo o a una parte significativa del colectivo.

				Desde la perspectiva de los intereses a compatibilizar, del conjunto de los ciudadanos cabe escindir un colectivo más específico, como es el de los vecinos, que han constituido asociaciones vecinales cuyos fines guardan relación directa con la disposición, en la medida en que canalizan el interés de los vecinos en el mantenimiento de la tranquilidad ciudadana. Las asociaciones vecinales se encuentran reguladas en el artículo 72 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases del Régimen Local, y, aunque su participación se centra en la vida local, también han optado por fórmulas asociativas de ámbito superior con el fin de participar en procesos que se desarrollen en otras esferas en defensa de los intereses generales de los vecinos.

				En este caso, estima la Comisión que, cuando menos, tendrían que ser consultadas aquella o aquellas federaciones de asociaciones legalmente constituidas a nivel de Comunidad Autónoma que hayan sido reconocidas por la propia Administración, por sus fines y representatividad, como interlocutoras cualificadas en la materia.

				También hubiera sido interesante, consideración que se formula a nivel de sugerencia, que se hubiera recabado, caso de que consten debidamente inscritas en el registro correspondiente, la opinión de asociaciones que agrupen a ciudadanos que luchan contra el ruido, especialmente, el existente en las ciudades.

				DCJA 18/2012 pár. 56 a 68

				Hay que decir, asimismo, que el artículo 38 CE reconoce la libertad de empresa en el marco de una economía de mercado y, si en el caso de los derechos fundamentales éstos pueden venir limitados tanto por los derechos de los demás como por otros bienes y derechos igualmente protegidos por la Constitución, con mayor razón podrá serlo un derecho que no tiene esa naturaleza.

				La libertad de empresa, junto a su dimensión subjetiva (el derecho del empresario a iniciar y a desarrollar la actividad empresarial en libertad), tiene otra objetiva o institucional, en cuanto elemento de un determinado sistema económico, y se ejerce dentro de un marco general configurado por reglas de distinto orden que tutelan, entre otros, los derechos de los consumidores, preservan el medio ambiente, o el mantenimiento de la tranquilidad u orden ciudadano.

				En relación a los locales comerciales, la STC 225/1993, de 8 de julio, excluyó que de este derecho se derive necesariamente la libertad de apertura y cierre de los locales, pero sí que ese régimen de horarios comerciales esté exento de limitaciones irracionales, desproporcionadas o arbitrarias que puedan impedir o menoscabar gravemente el ejercicio de dicha actividad.

				En definitiva, cabe admitir la existencia de un régimen limitativo de horarios dispuesto por el legislador y su concreción reglamentaria, pero resulta insoslayable la exigencia de una debida motivación porque: (i) discrecionalidad reglamentaria no significa irrazonabilidad o arbitrariedad; (ii) la directiva comunitaria sobre libre prestación de servicios y la leyes internas que la han transpuesto exigen ponderar la necesidad y proporcionalidad de los requisitos establecidos para el ejercicio de una actividad de prestación de servicios; (iii) el artículo 38 CE no reconoce un derecho incondicionado a desarrollar una actividad empresarial pero obliga a que las limitaciones tengan una justificación objetiva.

				Entiende la Comisión, como acertadamente se expone en el informe jurídico emitido por el Departamento consultante, que “existen fundamentos legales y constitucionales para regular y limitar los horarios de apertura y cierre de espectáculos públicos catalogados en la legislación de espectáculos y actividades recreativas, ponderando los derechos de los usuarios, la protección de menores y de la juventud, la preservación del medio ambiente, la salvaguarda de la seguridad, tranquilidad y el orden ciudadano y el derecho al descanso de los ciudadanos. Estos son los fundamentos en los que ha de basarse la racionalidad y razonabilidad de la limitación de la libertad de empresa que supone la restricción de horarios de funcionamiento de tales locales, y a ello se deduce expresa e implícitamente de la ley 4/1995 al prever que la regulación de los horarios deba atender o discriminar según la naturaleza de la actividad, la época o estación anual y la distinción entre días laborables, vísperas de festivos y festivos”.

				Pues bien, mientras parecen haber sido considerados para la fijación de los nuevos limites la libertad de empresa, en su faceta de libertad de prestación de servicios, al estimarse que generará un aumento de los ingresos de los negocios, y los derechos de los consumidores, pues lo que se hace es adaptarlos a los nuevos hábitos sociales de ocio, no consta que lo hayan sido los demás derechos y bienes constitucionales, ya que no se ha hecho público ni explicitado cómo han sido evaluados para implantar los concretos límites que se quieren establecer, dentro de las diversas posibilidades que entrarían dentro del margen de discrecionalidad del Gobierno, siempre que se cumpla con esa exigencia de motivación.

				En particular, de qué manera la regulación proyectada alcanza el punto de equilibrio que anima sus previsiones y cómo la restricción que impone guarda la debida necesidad y proporcionalidad para resultar acorde con la naturaleza e importancia de los derechos y bienes objeto de protección, constituyendo un sacrificio razonable y no excesivo del que además se derivan más beneficios o ventajas que perjuicios para el interés general.

				Entre tales derechos destacaríamos, aunque no sea como hemos dicho el único de debida ponderación, el derecho de los ciudadanos y ciudadanas al descanso y la tranquilidad, que tiene una doble dimensión constitucional como derecho a la salud (artículo 43.1 CE) y a un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona (artículo 45.1 CE), siendo sobre el que pivotan, en gran medida, las restricciones que justifican la imposición de los horarios de cierre.

				Hay que recordar que su lesión puede llegar a implicar la infracción de dos derechos fundamentales, el derecho a la integridad física y moral (artículo 15 CE) y al derecho a la intimidad personal y familiar y a la inviolabilidad del domicilio (artículo 18.1 y 2 CE), como ha manifestado el Tribunal Constitucional (SSTC 119/2001, 16/2004 y la más reciente de 150/2011):

				 “cuando la exposición continuada a unos niveles intensos de ruido ponga en grave peligro la salud de las personas, esta situación podrá implicar una vulneración del derecho a la integridad física y moral (art. 15 CE). En efecto, si bien es cierto que no todo supuesto de riesgo o daño para la salud implica una vulneración del art. 15 CE, sin embargo cuando los niveles de saturación acústica que deba soportar una persona, a consecuencia de una acción u omisión de los poderes públicos, rebasen el umbral a partir del cual se ponga en peligro grave e inmediato la salud, podrá quedar afectado el derecho garantizado en el art. 15 CE”. Por su parte, “el art. 18 CE dota de entidad propia y diferenciada a los derechos fundamentales a la intimidad personal y familiar (art. 18.1) y a la inviolabilidad del domicilio (art. 18.2). Respecto del primero de estos derechos fundamentales ya hemos advertido en el anterior fundamento jurídico que este Tribunal ha precisado que su objeto hace referencia a un ámbito de la vida de las personas excluido tanto del conocimiento ajeno como de las intromisiones de terceros, y que la delimitación de este ámbito ha de hacerse en función del libre desarrollo de la personalidad. De acuerdo con este criterio, hemos de convenir en que uno de dichos ámbitos es el domiciliario por ser aquél en el que los individuos, libres de toda sujeción a los usos y convenciones sociales, ejercen su libertad más íntima (SSTC 22/1984, de 17 de febrero, FJ 5; 137/1985, de 17 de octubre, FJ 2, y 94/1999, de 31 de mayo, FJ 5). Teniendo esto presente, podemos concluir que una exposición prolongada a unos determinados niveles de ruido, que puedan objetivamente calificarse como evitables e insoportables, ha de merecer la protección dispensada al derecho fundamental a la intimidad personal y familiar, en el ámbito domiciliario, en la medida en que impidan o dificulten gravemente el libre desarrollo de la personalidad, siempre y cuando la lesión o menoscabo provenga de actos u omisiones de entes públicos a los que sea imputable la lesión producida”.

				Es obvio que la liberalización de los horarios es notable, pese a que inicialmente parece limitarse la ampliación a media hora, tanto por el carácter acumulativo de las ampliaciones previstas en el artículo 7 como por la ampliación de los días en los que las autoridades municipales podrán establecer horarios especiales a la luz de lo dispuesto en el artículo 12.

				También que para llevarla a cabo se habrán valorado, sin duda, distintas opciones, y que la escogida tendrá el correspondiente fundamento, pero es preciso que se exteriorice debidamente el porqué de la regulación cuya puesta en práctica es objeto del proyecto.

				En línea con lo que venimos manifestando, pese a las diferencias sustanciales del régimen de apertura y cierre de los establecimientos comerciales, tanto por la catalogación de la materia como por los derechos implicados –cuestión sobre la que no vamos a extendernos-, no resulta inoportuno aludir a una doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo que arranca con la Sentencia de 15 de octubre de 2008 (RJ 5728/2008), y que ha tenido continuidad, por lo menos, en las sentencias de 28 de mayo de 2009 (RJ 6400/2009), de 30 de junio de 2009 (RJ 5807/2009), de 22 de marzo de 2011 (RJ 2407/2011) y 26 de julio de 2011 (RJ 6876/2011).

				De forma sintética, dejando a un lado si la orden recurrida era un reglamento o un acto administrativo, lo que nos interesa resaltar es que establecía los domingos y festivos en los que podrían permanecer abiertos al público los establecimientos comerciales, y lo discutido, a grosso modo, la razonabilidad de la concreción a partir del concepto “necesidades comerciales”. 96. Pues bien, recogemos parte de la argumentación del tribunal contenida en la primera de las citadas sentencias y que luego ha sido reproducida de forma literal en las posteriores, por su posible aplicación al proyecto que enjuiciamos:

				“Afirma el tribunal de instancia que el proceso de consultas entre todos los interesados no equivale a la prueba de que se hayan acreditado las “necesidades comerciales del territorio”. A estos efectos, asumiendo el planteamiento de la demanda, requiere como “justificación” exigible a la Orden estudios previos que analizaran y expusieran “las características y modelo comercial, las circunstancias sectoriales, económicas, sociales y del mercado de la distribución comercial en ...” Y echa en falta la intervención del Consejo (…) de Consumo creado por el (…).

				Sin negar la conveniencia de tales estudios, su omisión no debe determinar la rigurosa consecuencia de nulidad de la Orden por motivos formales. Cuando la apreciación de las necesidades comerciales de la Comunidad Autónoma se ha llevado a cabo en el seno de un proceso de participación e intento de consenso entre todos los sectores afectados, que son quienes mejor conocen aquéllas (proceso que no sólo se limitó a la “mesa” ya citada, sino a todas las convocatorias y reuniones de las que da cuenta el informe que consta al folio 14 del expediente), la disconformidad de una asociación de comerciantes con la Orden en que se precisan los días que corresponden a las citadas necesidades requiere que sea precisamente el demandante quien pruebe en el proceso la inadecuación de lo finalmente acordado a las que, en su opinión, sean las necesidades comerciales de la Comunidad Autónoma distintas de las apreciadas por ésta. La adición de estudios o informes de uno u otro signo puede, sin duda, contribuir a la toma de postura y a la formación del acuerdo pero no es una exigencia ineludible cuya falta determine la nulidad del resultado final.

				En cuanto a la intervención del Consejo (…) de Consumo, de nuevo sin dudar de su conveniencia, no puede negarse que en el seno de la “mesa de horarios” y en el resto de mecanismos de consulta ya referidos estuvieron asimismo representados los intereses de los consumidores en cuanto sujetos afectados (pero no únicos) por la apertura dominical de los comercios.”

				La Comisión quiere incidir en la idea de que los defectos advertidos al cumplimentarse el trámite de audiencia impedirían en este caso llegar a la conclusión –para suplir a su través la falta del estudio previo o su precisa exteriorización en el expediente o en el preámbulo del proyecto- de que la ponderación que requiere la modificación se ha llevado a efecto.

				La LPEDG instaura un procedimiento para promover un intercambio de puntos de vista y opiniones de todos los afectados que permite, tomando en cuenta todos los elementos primordiales de la realidad sobre la que se va incidir, conseguir la mejor regulación posible, por lo que puede servir, como ya hemos dicho en ocasiones precedentes, a la fundamentación del proyecto.

				DCJA 18/2012 pár. 83 a 98

				Como ya hemos indicado, la norma pretende desarrollar el artículo 37 de la LOSSP, en concreto el párrafo 1, apartados a) y b). Así, la norma afecta a la estructura y organización de los cuerpos de policía local de la Comunidad Autónoma, puesto que establece que las plantillas se ajustarán a una horquilla de efectivos establecida por orden del titular del departamento competente en materia de seguridad pública, previo informe de la Comisión de Coordinación de las Policías Locales, y que los puestos de trabajo correspondientes a la jefatura de policía local serán atribuidos en función de la población y del número de efectivos, para lo cual la norma establece la categoría requerida en cada caso para ocupar la jefatura.

				Como indica el citado artículo, esa competencia de coordinación de policías locales 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 por las competencias ejecutivas (fundamentalmente de los alcaldes) que las corporaciones locales ostentan para la gestión de su personal en los términos de la LBRL.

				De lo anteriormente expuesto se advierte que la norma no es meramente organizativa y, como indica la orden de inicio, los ayuntamientos resultan directamente afectados, por lo que su participación se hace preceptiva de conformidad con el artículo 9 LPEDG. Igualmente, dado que la relación de puestos de trabajo de la correspondiente administración local se puede ver afectada por la horquilla de efectivos y por una redistribución de efectivos para los puestos de mando, el personal funcionario de los Cuerpos de Policía dependientes de esa Administración también resulta directamente afectado (por incremento o disminución de plantilla, por la provisión de la jefatura o por la modificación de puestos de jefatura ya ocupados por personal funcionario).

				Si bien esta Comisión admitió en su dictamen (DCJA) 199/2009 que la participación en el procedimiento de las entidades locales de la Comunidad Autónoma de Euskadi se articulara a través de los representantes de municipios designados por EUDEL en la Comisión de Coordinación de las Policías Locales de la que forman parte, dicha admisión tuvo en cuenta el contenido de la norma proyectada (régimen de condecoraciones y distinciones aplicables a los Cuerpos de Policía local), que a dicha reunión únicamente no asistió uno de los siete representantes municipales, y que en los grupos de trabajo previos a la elaboración del proyecto participaron ayuntamientos vascos y la propia EUDEL.

				Respecto a la audiencia a los policías locales y a la exigencia negociadora prevista en el artículo 37 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Básico del Empleado Público (en adelante EBEP), en aquel caso, tras un exhaustivo análisis y teniendo en cuenta que estábamos ante una manifestación de la actividad administrativa de fomento, concluimos que no se había vulnerado la exigencia negociadora del EBEP, pero que sí se había oído a los policías locales a través de (i) la Comisión de Coordinación de las Policías Locales, donde está presente un representante designado por la organización sindical con mayor representación en la Administración Local del País Vasco, (ii) la representación sindical que conformó los grupos de trabajo, según refería el escrito del Director de Coordinación de Policías Locales, y (iii) por la participación de la Asociación de Jefes de Policías Municipales de Euskadi (AJEPLE) en los grupos de trabajo.

				En el expediente que examinamos, efectivamente, consta un certificado del Secretario de la Comisión de Coordinación de las Policías Locales del País Vasco, creada por el artículo 121 de la Ley 4/1992, de 17 de julio, de policías del País Vasco (LPPV), como órgano consultivo en materia de coordinación de las policías locales [una vez iniciado el procedimiento, la Ley 15/2012, de 28 de junio, de ordenación del sistema de seguridad pública (BOPV 16-10-12), ha derogado, ex disposición derogatoria c), el capítulo III del título V de la LPPV, pero su artículo 39 contempla también un órgano con el mismo nombre que, entre sus funciones, tiene la de “emitir informe en el plazo de un mes sobre los proyectos de disposiciones generales en materia de policía local” y en el que asimismo siete miembros representan a las corporaciones locales], pero las circunstancias que rodean al acuerdo adoptado en su seno nada tienen que ver con las que se dieron al adoptar el acuerdo sobre el proyecto de decreto sobre el régimen de condecoraciones y distinciones aplicables a los cuerpos de Policía local.

				En primer lugar, el contenido de la propuesta que ahora analizamos no fue remitido previamente a los miembros de la Comisión de Coordinación de Policías Locales, por lo que desconocemos si en el orden del día de la convocatoria de la reunión del 6 de julio de 2012 estaba incluido para su debate e informe el borrador del proyecto de decreto que examinamos, cuestión que tiene trascendencia puesto que, según el certificado del Secretario, no estaban presentes todos sus miembros y conforme al artículo 26.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común (LRJPAC) “no podrá ser objeto de deliberación o acuerdo ningún asunto que no figura incluido en el orden del día, salvo que estén presentes todos los miembros del órgano colegiado y sea declarada la urgencia del asunto por el voto favorable de la mayoría”.

				Pero, aunque en el orden del día hubiera figurado la emisión del informe sobre el proyecto de decreto aludido, el contenido del acuerdo adoptado, con el disenso del representante sindical, se concreta, según el certificado del Secretario, en los siguientes términos: “Dado que el contenido de la propuesta no ha podido ser remitido previamente a los miembros de la Comisión, el señor presidente propone y la Comisión acepta que se remita el texto a los miembros de la misma y que la Comisión delegue en sus miembros la emisión de su parecer, de modo que los mismos expresen su parecer en un plazo de quince días, transcurrido el cual si mayoritariamente manifiestan su acuerdo con el texto no sea preciso volverse a reunir”. Y, sin embargo, cuando se remite el texto sólo se remite a los presentes en la reunión del día 6 de julio de 2012 y así se hace constar en la documentación complementaria remitida ─“con fecha 31 de agosto de 2012 se dio traslado del texto del borrador de decreto a los miembros de la Comisión presentes en la sesión de 6 de julio de 2012”─, por lo que no se respetó el acuerdo del día 6 de julio de 2012 que indicaba “la Comisión acepta que se remita el texto a los miembros de la misma”.

				A este envío respondieron en sentido positivo el presidente, los tres representantes del departamento, y los representantes de dos municipios, mientras que la representante de otro municipio manifiesta que en algunos aspectos el borrador de decreto queda incompleto y que les gustaría que fuese más específico en algunos aspectos. Por su parte, el representante sindical, tras manifestar que votó en contra del método propuesto por el presidente para debatir el texto, manifiesta su opinión negativa sobre el texto que se le somete.

				De lo que antecede cabe concluir que no existe informe en sentido auténtico del término, ya que sólo consta el plazo para alegaciones y la falta de deliberación o debate y, en definitiva, no existe un documento que refleje la existencia de un proceso reflexivo y fundado para la adecuada formación de la voluntad del órgano.

				Este trámite preceptivo no puede ser visto de un modo formal y superable de cualquier manera, sino como expresión del criterio de un órgano especializado cuyas apreciaciones el legislador ha reputado necesarias para proporcionar solidez y rigor en cuanto a la oportunidad y legalidad del producto normativo elaborado, por lo que entiende la Comisión que, a la vista de la documentación aportada, no se ha cumplido el trámite preceptivo exigido en el artículo 121.4 de la LPPV.

				En este contexto, y aunque el citado órgano hubiera emitido su informe conforme a los términos expuestos, en el supuesto analizado no resultaría intercambiable el trámite directo de audiencia y participación y el de emisión de informe por parte de la Comisión de Coordinación de las Policías Locales.

				La audiencia a los interesados y la participación de las administraciones implicadas tiene como finalidad conocer los intereses en presencia y, a su través, ponderar los efectos y contraefectos de la concreta regulación proyectada. La audiencia, para ser eficaz, debe ser la procedente en razón de la materia y el contenido de la regulación propuesta.

				En nuestro caso, la regulación propuesta establece las normas marco a las que habrán de ajustarse los reglamentos de policías locales y la homogeneización de los distintos cuerpos de policías locales y, a diferencia del proyecto objeto del DCJA 199/2009, este contenido requiere la participación de los diferentes entes, organizaciones y asociaciones relacionados con el mundo de los policías locales.

				Resumiendo, estima la Comisión que debería haberse abierto la iniciativa a la participación directa de los futuros destinatarios (municipios y funcionarios locales a través del resto de organizaciones sindicales y asociaciones), como un trámite propio e independiente, para apreciar la razonabilidad de la norma desde el punto de vista de todos los afectados.

				 (…)

				La falta de los trámites preceptivos citados constituye un vicio determinante de su nulidad por omisión de un trámite esencial previsto en una norma con rango de ley, que debe ser subsanado.

				DCJA 215/2012 pár. 21 a 38

				En lo que se refiere al Consejo Consultivo de Turismo, creado por Decreto 80/1992, de 31 de marzo (parcialmente modificado por los Decretos 370/2001, de 26 de diciembre, y 43/2003, de 25 de febrero), como órgano asesor en materia de turismo, según consta en la certificación expedida por su Secretario, éste no ha adoptado ninguna propuesta concreta al haber acordado que los distintos miembros, si así lo estiman, puedan aportar y remitir a la mayor brevedad posible a la Viceconsejería de Comercio y Turismo alegaciones y observaciones.

				En principio, al crear el Gobierno un órgano de estas características se supone que pretendía recabar la opinión fundada del mismo, emitida tras el correspondiente proceso reflexivo desarrollado en su seno. Sin embargo, al no venir fijada su intervención en una ley, al tratarse de un acuerdo del propio órgano, sin que se haya referido oposición alguna de sus integrantes, y habiéndose dado oportunidad a su miembros de manifestar lo que a su interés convenía, no podemos concluir que se haya producido un vicio procedimental que pueda llevar a declarar la nulidad del futuro decreto.

				DCJA 225/2012 pár. 120 a 121

				D. Memorias

				Por otra parte, la memoria explicativa aportada describe el origen del proyecto y el alcance de las previsiones del decreto para los municipios. Esta memoria señala que la LPPV no establece ningún tipo de diferenciación en cuanto a las funciones a desarrollar por los cuerpos de policía local atendiendo al volumen de población y “los parámetros a tener en cuenta para establecer las cifras de población que se asocian, como lo hace el borrador de decreto, a una determinada categoría profesional, tienen que venir asociadas a la responsabilidad, grado de formación, experiencia, complejidad de las plantillas, problemáticas específicas del municipio, en función de las tareas realmente asumidas, y no únicamente a cifras de población”. Sin embargo, el expediente no aporta la justificación de la opción normativa adoptada para su implementación.

				En efecto, el proyecto se refiere a una horquilla de efectivos mínimos y máximos resultante de la aplicación del ratio por habitante establecido una vez ponderados factores correctores, de los que enumera algunos, y deja su establecimiento a la correspondiente orden del titular del departamento competente en materia de seguridad pública, pero nada hay en el expediente que permita apreciar cómo se determinarán esas ratios y como se aplicarán, junto a los factores correctores, para las diferentes categorías.

				Entiende la Comisión que debería constar en el expediente la justificación de los concretos límites demográficos y de efectivos policiales que se pretenden utilizar por la norma, ya que contribuirá a entender cómo esa limitación colabora a la homogeneización en la dotación de medios personales (estructura y plantillas de personal) a que está destinada la norma.

				La memoria económica, a su vez, expresa la imposibilidad de estimar si la aplicación de la norma implicará cambios de plantillas en los cuerpos de policía local de municipios y cuantificar su coste, porque la adaptación se producirá, en su caso, tras la determinación de la horquilla de efectivos mediante la publicación de la orden antes referenciada.

				Aunque posteriormente analizaremos la desreglamentación que efectúa la norma proyectada, en el ámbito de la dimensión económica de la iniciativa entiende la Comisión que, dado que es el Gobierno el que ostenta la potestad reglamentaria genérica, también debe establecer los parámetros objetivos que delimiten el margen de disponibilidad que ostenta el consejero del ramo y que permitirían, a su vez, efectuar la evaluación económica de las obligaciones que se impone a los ayuntamientos, al menos de forma estimativa.

				En conclusión, ni las memorias ni el resto de documentos que conforman el expediente exponen adecuadamente y de forma detallada ─o al menos suficiente─- los aspectos que ayudan a entender su utilidad para alcanzar los objetivos propuestos y, en definitiva, su factibilidad o viabilidad.

				DCJA 215/2012 pár. 39 a 44

				En este apartado resulta de interés señalar que la Dirección de Presupuestos, tras declarar que el contexto económico y presupuestario en el que se presenta la iniciativa no es favorable para su puesta en marcha, matiza que la necesidad de avanzar en la reducción del déficit público y el actual escenario de ingresos públicos conlleva la necesidad de adoptar una actitud prudente en cuanto a compromisos presupuestarios, ya que en los ejercicios venideros no se prevé más recursos para políticas públicas que los que actualmente se tienen. A esta objeción principal, añade que la memoria económica no cuantifica el efecto económico conjunto incremental de algunas medidas que el proyecto contempla en ciertas figuras y programas.

				Como bien dice la memoria técnica, “un ejercicio realista y responsable de la iniciativa legislativa, exige medir con precisión los recursos públicos disponibles así como las previsiones a partir de que se produzca, en su caso, la entrada en vigor de la propia iniciativa”.

				Las memorias económicas describen que la factibilidad económica, financiera y presupuestaria de la nueva función vivienda, entre otros factores que citan, se deriva del bajo nivel de endeudamiento de las instituciones públicas vascas y la todavía relativamente baja presión fiscal, afirmación que está basada en el peso del endeudamiento de la Comunidad Autónoma sobre su Producto Interior Bruto (PIB) en el año 2010 y la previsión de endeudamiento para 2011 a través de nuevas emisiones de deuda para compensar el déficit entre gastos e ingresos para el 2011, mientras que el impacto presupuestario de la iniciativa abarca el período 2012-2025 (fecha en la que según las previsiones del departamento el derecho a la vivienda estaría cubierto).

				Por ello, teniendo en cuenta que los datos actuales ofrecen un mensaje diferente del panorama económico, es necesario que se actualice la memoria, teniendo presentes los criterios de estabilidad presupuestaria, las necesidades de planes de reequilibrio para reajustar las cuentas, los límites al déficit público y los compromisos adquiridos por la CAPV en otros ámbitos (educación, sanidad o servicios sociales ─renta de garantía de ingresos y prestación complementaria de vivienda─).

				Por otra parte, respecto a las previsiones de demandantes de viviendas efectuadas a través de estadísticas de proyección de población para el período 2010-2020, cabe señalar que se trata de proyecciones que sólo tienen en cuentan factores demográficos (natalidad, mortalidad, migraciones), por lo que, al no tratarse de proyecciones realizadas expresamente para el destino o uso que se hace de ellas en la memoria, no se relacionan con otros indicadores o variables (situación económica, dimensionamiento y calidad actual de las viviendas, número de personas en el hogar,…) o con los requisitos que el anteproyecto exige para tener derecho al acceso a una vivienda (mientras se promulgan las disposiciones reglamentarias previstas en el artículo 9 ─disposición transitoria quinta─), lo que también obligaría a una reevaluación de las proyecciones para concretar con mayor precisión la realidad social sobre la que se aplicará la norma.

				Asimismo, es necesario constatar que los requisitos mínimos necesarios para la exigencia del derecho pueden tener implicaciones demográficas y, en definitiva, alterar la demanda potencial de vivienda prevista, por lo que, teniendo en cuenta que se deja al reglamento numerosas cuestiones atinentes a los requisitos de exigencia del derecho, resulta imposible efectuar, en estos momentos y con los datos aportados, un pronunciamiento sobre la incidencia económica real del anteproyecto y su factibilidad financiera.

				Esta Comisión también advierte otras deficiencias en el contenido de las memorias económicas, resaltando, por ejemplo, que no se ha valorado el impacto que tiene la declaración de servicio de interés general del artículo 5; que no existe ninguna valoración o estudio de la repercusión que las medidas contenidas en el proyecto van a tener sobre el gasto público de las entidades locales; ni un presupuesto de gasto respecto al mantenimiento de todo el parque de vivienda en régimen de alquiler protegido que se pretende construir; ni el coste de la puesta en marcha de los registros que la norma crea; o el coste de las subvenciones de alquileres de vivienda libre.

				Como hemos indicado, tratándose de una iniciativa con importantes efectos económicos y gran alcance social, la ausencia de justificación y valoración económica sobre los aspectos citados y sobre los que se enumeran en el informe de la Dirección de Presupuestos y en el de la Oficina de Control Económico se revela como sustancial para evaluar la factibilidad o viabilidad de la futura norma a fin de conseguir los fines pretendidos y desplegar los efectos que su dictado persigue.

				DCJA 83/2012 pár. 45 a 52

				Una vez analizado el expediente, la Comisión considera que existen defectos en la tramitación del procedimiento que deberían solventarse, pues de lo contrario podrían afectar a la validez del decreto aprobado. Antes de referirnos a ellos, quisiéramos recalcar la importancia que a los análisis previos y a la consulta pública atribuye la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía sostenible, como instrumentos para la mejora de la calidad de la regulación (artículos 4 y 5).

				En primer lugar, tal vez por la premura con la que quiso gestarse a fin de que coincidiera su aprobación con el inicio del periodo navideño, no se ha realizado un estudio previo o, por lo menos, no consta su elaboración al no haber sido remitido, respecto a la realidad actual sobre la que se va a intervenir, y de los resultados siquiera estimativos que se esperan alcanzar con la reforma, sin perjuicio de lo que luego se dirá al analizar el contenido del proyecto.

				Y ello pese a que, como señala la memoria, en la génesis de la iniciativa está la aprobación por la Comisión de Instituciones, Interior y Justicia del Parlamento Vasco, en sesión celebrada el 5 de mayo de 2010, de la Proposición no de Ley 94/2010 relativa a los horarios de la hostelería en Euskadi que, si bien no es jurídicamente vinculante, en ella se hace pública la opinión del Parlamento sobre el asunto.

				Frente al texto inicial, que instaba al Gobierno Vasco a ampliar los horarios de los establecimientos hosteleros según las diferentes categorías, la proposición no de ley finalmente aprobada insta al Gobierno a que, antes de que comience el próximo periodo de sesiones, presente un estudio ante el Consejo Vasco de Espectáculos Públicos y Actividades Recreativas referido a la ampliación de los horarios del sector hostelero, “teniendo en cuenta tanto la modificación de los hábitos de ocio de nuestra sociedad como la actual situación de crisis económica, y preservando en todo caso el equilibrio entre el derecho de los ciudadanos al descanso y el derecho al trabajo de los empresarios hosteleros”.

				A juicio de la Comisión, una decisión de ese tipo ha de venir precedida de un análisis detallado acerca de las características del ocio nocturno, y de las consecuencias de todo tipo que puede conllevar la ampliación de horarios.

				DCJA 18/2012 pár. 51 a 55

				Pero, aunque en esa memoria explica de forma sucinta el motivo por el que se ha procedido a establecer esos cambios en relación con la normativa estatal, no se explica cómo se ha llegado a la propuesta final.

				A ese respecto, la documentación que figura en el expediente da noticia de la existencia de un grupo de trabajo técnico en el que los servicios implicados de distintas administraciones y organismos aportaron sus observaciones en relación con las materias abordadas por el proyecto; y que se han realizado trabajos en comisiones técnicas, aunque su resultado no se ha incorporado al expediente.

				Es de valorar, además, que la explicación de determinadas opciones normativas que se ha ofrecido a los partícipes en el procedimiento se sitúa en muchas ocasiones en el resultado de los estudios elaborados por esos grupos de trabajo.

				Por ello, a juicio de la Comisión, como observación cautelar, sería conveniente unir al expediente esos estudios y trabajos previos que han servido para llegar al texto finalmente presentado ─y que, sin duda, obran en poder del órgano redactor─. Así podrá dejarse constancia de que la regulación de determinadas materias (en especial aquellas que se abordan de otra manera a como lo hace el legislador estatal), además de contar con un soporte competencial suficiente, son el resultado de una decisión racional apoyada en razones objetivas y, por tanto, verificables, lo que permitirá el conocimiento íntegro de su fundamento objetivo.

				DCJA 173/2012 pár. 64 a 67

				E. Informes

				La Dirección de Calidad Alimentaria no ha considerado necesario recabar informe de la Comisión Consultiva de Consumo debido a que, dicen, aunque la norma puede afectar a las personas consumidoras y usurarias, su protección ya está garantizada puesto que en el trámite de audiencia ya se han consultado a las tres asociaciones de consumidores de Euskadi más representativas.

				(…)

				En cuanto a la falta de audiencia de la Comisión Consultiva de Consumo, esta Comisión Jurídica Asesora entiende que, disponiendo el artículo 36.1 a) de la Ley 6/2003, de 22 de diciembre, de Estatuto de las Personas Consumidoras y Usuarias, que a la Comisión Consultiva de Consumo de Euskadi le corresponde ser consultada en los casos en que se regulen materias que afecten a los intereses de las personas consumidoras y usuarias, y no habiendo duda de que la regulación que afronta el proyecto afecta a los intereses de las citadas personas, la Comisión Consultiva de Consumo ha de ser oída, aunque lo hayan sido también las asociaciones más representativas de usuarios y consumidores de Euskadi. A mayor abundamiento, además de las asociaciones de consumidores, en la Comisión Consultiva de Consumo existen otros intereses e instancias representadas, debiendo diferenciarse, por tanto, la opinión de los miembros de la Comisión, de la opinión del órgano como tal. Debe, pues, oírse a la Comisión Consultiva de Consumo antes de elevar el proyecto al Consejo de Gobierno.

				DCJA 40/2012 pár. 33 a 35

				II. Procedimiento administrativo común de los actos administrativos

				A. Instrucción

				Plantean los reclamantes una queja en su escrito de alegaciones, de fecha 29 de julio de 2011, formuladas en trámite de audiencia, respecto de la falta de notificación a los mismos del cambio de los componentes del órgano instructor. A este respecto, estima la Comisión que lo más adecuado hubiera sido la adopción de una resolución formal de nombramiento del nuevo órgano instructor y su posterior comunicación a los interesados, si bien no puede afirmarse que de dicha circunstancia se haya derivado un perjuicio a los mismos que les haya podido conducir a una situación de indefensión. Por dicha razón, el procedimiento seguido no resulta objetable en este sentido.

				DCJA 166/2012 pár. 24

				La prueba

				En el presente supuesto, atendidas las circunstancias que lo rodean, esta Comisión entiende que el órgano instructor justifica adecuadamente el rechazo de la prueba propuesta conforme a la exigencias del artículo 9 del Reglamento, habida cuenta de que se trata de documentación correspondiente a diversos procedimientos administrativos en los que ha sido parte la mercantil reclamante y respecto de cuyos pormenores ha de presumirse que posee la debida información, sin que en ningún caso el reclamante haya especificado los documentos concretos, la transcendencia de los mismos o el fin concreto con el que los solicita. De ahí que no consideremos que se dé una situación de indefensión, pudiendo proceder a pronunciarnos sin reparos sobre el fondo del asunto.

				DCJA 26/2012 pár. 20

				Véase DCJA 33/2012 pár. 44

				También hay que decir que se han incorporado al expediente los documentos aportados por el reclamante junto a su escrito de reclamación, si bien se ha denegado la práctica de la prueba solicitada.

				La negativa ha sido motivada por el órgano instructor, tal y como exige el artículo 80.3 LRJPAC, al considerarla innecesaria, ya que en las diligencias del Juzgado de Instrucción nº 2 de Gernika constan, entre otras pruebas, la declaración presentada por el interesado, el informe médico forense de las lesiones sufridas, así como las declaraciones de los agentes.

				Aunque dicha petición de prueba ha sido reiterada en las alegaciones formuladas en el trámite de audiencia, cumple a la Comisión recordar que:

				a)	El derecho a proponer prueba no comprende el derecho a llevar a cabo una actividad probatoria ilimitada en virtud de la cual el reclamante esté facultado para exigir cualesquiera pruebas que tenga a bien proponer, sino que atribuye sólo el derecho a la petición y práctica de las que sean pertinentes.

				b)	En caso de que haya sido rechazada de manera motivada se impone a quien solicita la práctica, de un lado, argumentar debidamente la relación entre los hechos que quiere probar y no puede y las pruebas inadmitidas y, de otro lado, argumentar de modo convincente que la resolución a adoptar le sería favorable de aceptarse y practicarse la prueba controvertida.

				En este caso, el reclamante no ha cumplido con su carga de acreditar que la prueba pedida era decisiva, lo que impediría entender que la denegación le haya podido producir indefensión.

				DCJA 167/2012 pár. 21 a 24

				En relación con la proposición de prueba de los reclamantes, en el que se solicitaba la unión al expediente de copia de todos los expedientes administrativos existentes en el Ayuntamiento relacionados con la obra ejecutada por …, SA, fue rechazada mediante Decreto de Alcaldía de 13 de enero de 2012, por las razones expuestas en el informe de la Secretaría General, que identifica 29 expedientes cuyo acceso es libre para cualquier particular, no precisándose la acreditación de un interés legítimo, dado el carácter público de la acción en materia urbanística. Considera que la unión genérica de toda esta documentación provocaría que el expediente de responsabilidad patrimonial se convirtiese en algo inmanejable por la cantidad y volumen ingente de documentos, lo que, unido a su innecesariedad para la acreditación de los hechos, justifica un pronunciamiento contrario a la procedencia de esta petición, pudiendo bastar a efectos de dichos procedimientos la mera remisión formal o nominal a dichos expedientes que obran en los archivos municipales.

				En el presente supuesto, atendidas las circunstancias que lo rodean, esta Comisión entiende que el órgano instructor justifica adecuadamente el rechazo de la prueba propuesta conforme a las exigencias del artículo 9 del Reglamento. En dicho decreto se indica, además, que los expedientes citados se encuentran a disposición de los reclamantes en las dependencias del Departamento de Urbanismo del Ayuntamiento y se concede nuevo trámite de audiencia a los reclamantes.

				DCJA 219/2012 pár. 30 a 31

				Por otra parte, ha de hacerse mención de la objeción planteada por doña MBCD en su escrito de alegaciones, de fecha 22 de mayo de 2012, conforme al cual, y en relación con la práctica de la prueba testifical, manifiesta que la reclamante no fue informada del día en el que iban a prestarse las declaraciones testificales, al objeto de poder “plantear más preguntas y solicitar más explicaciones”.

				A este respecto, 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 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (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 (DDCJA 21/2006, 48/2011).

				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 sin haber citado a la misma a la parte reclamante, 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”.

				Entiende la Comisión que en el presente caso la ausencia de contradicción en la práctica de la prueba testifical no constituye un vicio invalidante, habida cuenta de que tal circunstancia no traspasa el umbral de la mera irregularidad no invalidante al carecer de potencialidad para causar al reclamante indefensión. En este sentido, ha de tenerse en cuenta que los documentos aportados por la reclamante han sido incorporados al expediente, que todos los testigos propuestos han prestado declaración y lo han hecho en un sentido que confirma la realidad de la caída en el lugar y fecha señalados por la reclamante y que la Administración no cuestiona tales elementos fácticos, ni las consecuencias dañosas derivadas de los mismos.

				DCJA 181/2012 pár. 11 a 15

				Audiencia de los interesados

				Además, en cuanto al trámite de audiencia, aunque esta fue concedida a la reclamante, sin que ella lo cumplimentara, se puede observar que ese trámite no ha sido realizado como dispone el artículo 11 del Reglamento, una vez instruido el procedimiento e inmediatamente antes de redactar la propuesta de resolución, sobre la totalidad del expediente tramitado hasta dicho momento.

				En efecto, el Decreto de Alcaldía 36/2012, de 23 de julio, por el que admite a trámite la reclamación, al mismo tiempo pone de manifiesto a la interesada la documentación obrante en el expediente para alegaciones y solicita al Servicio técnico municipal la emisión de informe sobre los hechos, que se produce el 26 de julio posterior. Es decir, el traslado del expediente para alegaciones, a que se refiere el artículo 11 del Reglamento, ha tenido lugar, en este caso, antes de la emisión del informe del Servicio municipal practicado y sin que, por tanto, la interesada lo conozca.

				(…)

				Por ello, y dada la relevancia que adquiere en la propuesta resolutoria la prueba y el contenido del informe del arquitecto municipal, con el fin de evitar la indefensión de la reclamante, esta Comisión estima que es necesario que se prosiga la instrucción: que se efectúe un pronunciamiento razonado sobre la apertura de periodo probatorio y, de ser favorable a esa apertura, práctica de la prueba admitida; y que se otorgue un nuevo trámite de audiencia a doña JLP sobre la totalidad de las actuaciones obrantes en el expediente. Por último se deberá proceder a la formulación definitiva de la propuesta de resolución sobre la que esta Comisión se ha de pronunciar mediante el preceptivo dictamen.

				ACJA 9/2012 pár. 9 a 15

				Práctica de la notificación

				También, que es obvio que los posibles defectos en la notificación de la resolución por la que se levanta la suspensión del procedimiento y se concede el trámite de audiencia no le han supuesto indefensión, ya que las alegaciones formuladas demuestran que conoce su contenido y alcance, habiendo cumplido su fin, aún si lo hubiera hecho de forma irregular, ya que ha podido alegar o presentar los documentos o justificaciones que estimare pertinentes.

				DCJA 167/2012 pár. 28

				III. Especialidades en el procedimiento administrativo

				A. Reclamaciones de responsabilidad patrimonial

				Iniciación

				En cuanto a la legitimación para su interposición, es preciso señalar, dado que quien reclama es un Ayuntamiento, que tanto el artículo 106.2 de la Constitución (CE) como el artículo 139.1 LRJPAC señalan como titulares del derecho a ser resarcidos por los daños sufridos como consecuencia del funcionamiento de los servicios públicos a los particulares.

				Ahora bien, esta Comisión, al igual que la jurisprudencia (STS de 14 de octubre de 1994, cuyos argumentos se reproducen en la STS de 2 de julio de 1998) y el Consejo de Estado (Dictámenes 42/94 y 3.142/96, entre otros), no aprecia problema para admitir la legitimación de otra Administración cuando, como es el caso, resulta clara la titularidad real de un patrimonio separado en el que residenciar el daño alegado, de tal forma que la Administración afectada ─en este caso el Ayuntamiento de …─ puede asimilarse a un “particular” o “beneficiario” afectado por el buen o mal funcionamiento de un servicio público.

				Tal y como señala el Tribunal Supremo en la citada jurisprudencia:

				 “la referida expresión «particulares» debe ser objeto de una interpretación integradora, de modo que no sólo comprende a los ciudadanos que en el Derecho Administrativo reciben la denominación de administrados, sino también a las distintas Administraciones Públicas cuando sufren lesión en sus bienes y derechos, consecuencia de la relación directa de causa-efecto como consecuencia del funcionamiento normal o anormal de servicios públicos, puesto que cuando el funcionamiento de los servicios produce una lesión antijurídica en el patrimonio de una Administración Pública no existe en el ordenamiento una norma por el que la persona de derecho público lesionada pueda exigir de la Administración causante del daño su resarcimiento de forma coactiva”

				Se trata, en definitiva, de que, en caso de producirse un resultado dañoso en el Ayuntamiento, no haya de ser soportado por éste cuando tiene su patrimonio propio y el daño procede del funcionamiento del servicio de otra Administración que es titular de un patrimonio distinto, puesto que el deber de indemnizar se basa en ambos casos en el mismo fundamento, que es evitar que una persona ─pública o privada─ haya de soportar la lesión o daño antijurídico producida por el funcionamiento de los servicios de la Administración.

				DCJA 51/2012 pár. 22 a 25

				La reclamación fue presentada el 3 de septiembre de 2010, por uno de los hijos de doña BGB, don BGG, y en relación con la legitimación para llevar a efecto la reclamación debe advertirse que su reclamación no está motivada por su condición de heredero, sino por su condición de perjudicado, es decir, iure proprio y no por sucesión hereditaria, tal y como lo viene considerando la jurisprudencia, SSTS 1-7-1981 (Arz.3037) y 14-12-1996 (Arz. 8970) entre otras.

				La legitimación tiene su origen en el daño moral sufrido por la muerte de su madre, lo que sin duda hace nacer a su favor la condición de tercero perjudicado, condición que igualmente corresponde a el resto de los hijos de la fallecida doña M y don JMGG, y, consiguientemente, están legitimados para ejercitar la acción derivada de la responsabilidad patrimonial de la Administración. Por ello, esta Comisión considera que la interposición de la acción de responsabilidad debió ponerse en conocimiento de todos los hijos de doña BGB.

				DCJA 65/2012 pár. 18 a 19

				Véase DCJA 194/2012 pár. 12

				Dentro de los aspectos adjetivos del procedimiento, ha de señalarse que éste ha sido incoado por la persona perjudicada, que es el paciente don ERR, que presentó la reclamación el 23 de noviembre de 2009, cuando todavía sufría el daño y era tratado médicamente de la dolencia finalmente diagnosticada. Por lo tanto, nos hallamos ante una pretensión indemnizatoria ejercitada antes de que finalizara el plazo establecido en el artículo 142.5 LRJPAC y en el artículo 4 del Reglamento.

				Se ha de advertir que el expediente revela que don ERR falleció el 21 de enero de 2010. No obstante, el procedimiento ha seguido su curso; y no se han personado los eventuales herederos de aquel.

				Así, el instructor dictó un acuerdo el 26 de julio de 2011, por el que concedía a la parte reclamante plazo para alegaciones y presentación de documentos y justificaciones que se consideraran oportunos. Ese acuerdo fue remitido al domicilio de don ERR y a su nombre, y consta que se ha recibido la notificación del mismo por su suegra el 4 de agosto siguiente.

				A ese respecto, ha de considerarse que, conforme dispone el artículo 661, en relación con el artículo 659 del Código Civil, el fallecimiento de una persona produce como efecto que sus herederos le sucedan, por el mero hecho de la muerte, en todos sus derechos y obligaciones. Por ello, la norma procesal (artículo 16 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil ─LEC─) recoge la posibilidad de que los herederos sucedan en su posición procesal a su causante.

				Ante la falta de una normativa sobre los derechos que son transmisibles o intransmisibles en esa sucesión, la doctrina jurisprudencial ha venido estableciendo a título enunciativo, como excepciones al principio general de la transmisibilidad, los que, en atención a su naturaleza, han de tenerse como intransmisibles, como los de carácter público o los intuitu personae o personales, que por ley o convencionalmente acompañan a la persona durante su vida (STS de 17 de febrero de 1981 ─RJ 1981\563─).

				En el presente caso, el derecho a la indemnización por los daños producidos a don ERR en el supuesto retraso en el diagnóstico es de carácter personalísimo y, por lo tanto, no es transmisible mortis causa. Sus herederos, desde esa perspectiva, no tienen el carácter legal de perjudicados, porque no se ha llegado a declarar el derecho a dicha indemnización y, por extensión, nada podía transmitir don ERR en relación con ese derecho.

				Pero lo que sí se transmite es la pretensión de reconocimiento de responsabilidad patrimonial ─y, en definitiva, la del derecho a indemnización─ en los términos en que fue planteada inicialmente por don ERR. Se da, así, lugar, no a la transmisión del derecho subjetivo fundamento de la pretensión, sino a una sucesión en el procedimiento por muerte que, en el ámbito jurisdiccional, y según hemos avanzado, prevé el artículo 16 de la LEC (en ese sentido se pronuncia la sentencia de 15 abril de 2005 del Tribunal Superior de Justicia ─STSJ─ de Islas Canarias, Las Palmas ─JUR 2005\132380─; asimismo, es de citar la STSJ de Navarra de 17 de octubre de 2003 ─RJCA 2004\8─)

				En consecuencia, el órgano instructor ha de tener en cuenta la circunstancia anterior antes de dictar la resolución que ponga fin al procedimiento administrativo e instar a los eventuales causahabientes de don ERR a que se pronuncien sobre el mantenimiento de la pretensión por él iniciada. El procedimiento solo podría continuarse con quienes acrediten su condición de herederos de don ERR y manifiesten su voluntad en sentido favorable a la sucesión en el procedimiento; en otro caso, habría de procederse al archivo del expediente.

				DCJA 168/2012 pár. 22 a 29

				En el presente caso podría suscitarse la cuestión de si la reclamación de don JAAA pudiera estar prescrita porque se presenta el 26 de junio de 2009 y los daños se refieren a actuaciones del servicio de Cirugía Maxilofacial del Hospital de … que concluyeron cuando se ocupó de su patología el servicio de Cirugía Maxilofacial del Hospital …, siendo atendido en consulta el 25 de septiembre de 2007 e intervenido el 1 de octubre de 2007.

				Ahora bien, en tanto que alguno de los hecho alegados (la dilación indebida en la administración de las sesiones de radioterapia o el retraso diagnóstico en el carcinoma epidermoide de lengua) pudieran haber tenido consecuencias sobre las secuelas que padece, estando todavía sometido a las correspondientes revisiones de control y atención sanitaria, cabe concluir, conforme a los criterios interpretativos enunciados, que resulta tempestiva.

				DCJA 9/2012 pár. 56 a 57

				En este caso, la reclamante invoca unos daños a su salud mental derivados del proceso de provisión del puesto de celador que no cesaron hasta que recibió el alta médica, lo que no sucedió, según esgrime, hasta el día 15 de julio de 2010.

				Lo cierto es que lo único que consta es que se produjo el alta laboral el 2 de febrero de 2010 y, aún aceptando que el alta laboral no tiene por qué coincidir con la sanidad, no ha probado en modo alguno que siguiera recibiendo tratamiento psicológico en fecha posterior, no existiendo tampoco lesiones que requirieran estabilización.

				También, como en el caso enjuiciado por la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de octubre de 2011 (RJ 2012/1443), se ha de tener en cuenta que la interesada ni en la reclamación ni posteriormente ha presentado “documento médico alguno relativo a la existencia de diagnóstico, tratamiento, seguimiento o evolución de los padecimientos psíquicos graves que relata”, por lo que al amparo de lo establecido por el artículo 217.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, aplicable supletoriamente, ha “de sufrir los efectos de falta de prueba sobre esos perjuicios que alega, como así hemos reiterado ya en la sentencia de esta Sala, Sección 6ª de once de mayo de dos mil cuatro (RJ 2004, 4053), recurso 2191/2000, ya que pesaba sobre el reclamante la carga de probar tanto la existencia de los daños como también su extensión y alcance, sin que el Tribunal de instancia tenga que suplir la labor de las partes, entendiendo que, como hemos dicho en la reciente sentencia de esta Sección de veintiocho de junio de julio de dos mil once (RJ 2011, 5592), recurso de casación 6372/2009, el plazo para el ejercicio de la acción no puede quedar abierto eternamente ni tampoco, como allí se deduce al albur de otros elementos o voluntades ajenas a los padecimientos”.

				Sigue diciendo la referida sentencia: “Por tanto, y siendo que la sentencia de instancia valoró que no existía prueba respecto a estos elementos fácticos alegados como padecimientos que determinaran que esos padecimientos había existido y determinaban la consideración de daños continuados, procedió a tener por acreditado que el “dies a quo” para el inicio del cómputo de la acción de responsabilidad patrimonial en lo que se refiere al anormal funcionamiento de la Administración de Justicia era a partir de la absolución del recurrente por la Audiencia Provincial de Barcelona el diecinueve de junio de dos mil tres . Y ello no significa que se infrinja o vulnere el contenido del artículo 142.5 de la Ley 30/1992 en cuanto a la fijación de la entidad de los daños y secuelas, sino que es la parte que los alega quien debe acreditar su existencia, siendo que ello debe ser valorado en la instancia como dato fáctico requerido de prueba al efecto.”

				Por ello, el dies a quo ha de situarse en el momento en que se pone fin a la situación padecida por la interesada y eso ocurre cuando es estimada su pretensión por Resolución nº 227/2010, de 18 de mayo de 2010, del Director Gerente del Hospital de …, notificada el 21 de mayo de 2010, momento en que tuvo pleno conocimiento de los daños padecidos (tanto patrimoniales como personales) o, en la hipótesis más favorable, el 1 de junio de 2010 en que tuvo efectos la adscripción al puesto de celador en el servicio de psiquiatría a tres turnos.

				Doña SST pudo interponer la reclamación a partir del día siguiente, el 2 de junio de 2010, y el plazo para reclamar concluyó el 2 de junio de 2011, por lo que cuando la presenta el 24 de junio de 2011 el derecho a reclamar ha prescrito.

				DCJA 198/2012 pár. 23 a 28

				El instituto de la prescripción se funda, por tanto, en la idea de sanción a las conductas de abandono, negligencia o indiferencia en el ejercicio de los propios derechos, y el tratamiento restrictivo, al que nos hemos referido, lleva implícito una interpretación amplia y flexible de las causas que determinan su interrupción.

				Ahora bien, tampoco supone que el plazo quede abierto de manera indefinida o eternamente [por emplear las palabras de las SSTS de 28 de junio de 2011 (RJ 2011, 5592) o de 24 de octubre de 2011 (RJ 2012/1443)].

				Pues bien, considera la Comisión que en este caso las circunstancias obligan a deslindar dos pretensiones diferentes.

				El fundamento de la retroacción al año 2003, que se pide a efectos de cotizaciones de la Seguridad Social y puntuaciones en la lista, se justifica en la Sentencia nº 402, de 18 de mayo de 2006, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco, confirmada por la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de enero de 2010.

				En tal caso, por aplicación del artículo 142.4 de la LRJPAC (y artículo 4.2 del Reglamento), el derecho a reclamar prescribe al año de haberse dictado la sentencia definitiva.

				Pues bien, en la hipótesis más favorable para la reclamante, esto es, si bien era poco probable que conociera el contenido de la sentencia del Tribunal Supremo cuando esta se dictó (debiéndose atender su fecha oficial), ya que no fue parte del procedimiento, lo que no cabe duda es que su contenido fue hecho público por la Resolución de 26 de marzo de 2010 del Director de Gestión de Personal, que exponía como fundamento de la modificación de las instrucciones para la gestión de las listas la anulación parcial por el orden jurisdiccional contencioso-administrativo de las aprobadas por Resolución de 26 de mayo de 2004.

				En tanto que la misma fue publicada en el BOPV nº 71, de 19 de abril de 2010, resultando de público conocimiento para todos los interesados, a partir del día siguiente, podía haber formulado su pretensión de indemnización, en base a la aplicación, en las adjudicaciones anteriores al curso 2010-2011, de las reglas anuladas presuntamente causantes del daño, y el plazo para reclamar concluyó el 19 de abril de 2011, por lo que cuando la presenta el 29 de agosto de 2011 el derecho a reclamar había prescrito.

				DCJA 212/2012 pár. 30 a 36

				La circunstancia anterior nos obliga a plantearnos si entre el recurso contencioso- administrativo presentado por la mercantil y la presente reclamación de responsabilidad patrimonial existe una misma causa de pedir que, de ser cierta, supondría que la pretensión habría sido ya examinada y resuelta por los órganos jurisdiccionales, por lo que, en consideración al principio de cosa juzgada, esta Comisión debiera acordar que no procede conocer acerca de la señalada reclamación de responsabilidad patrimonial.

				La excepción de cosa juzgada material consiste en la virtualidad que presentan las sentencias judiciales firmes para vincular el contenido de dichos pronunciamientos judiciales a otros procesos y a otros órganos administrativos y judiciales, en base al principio de seguridad jurídica. Para que dicho efecto sea posible, ha de concitarse la más perfecta identidad entre las cosas, las causas y las personas (SSTS de 31 de diciembre de 2002, RJ 1306/2002, y de 5 de febrero de 2008, RJ 1306/2008).

				Ha de señalarse igualmente que, si bien la figura de la cosa juzgada encuentra su origen en el ámbito jurisdiccional, la misma desenvuelve con plenitud sus efectos en el ámbito administrativo, sobre la base de que las partes siempre están obligadas a cumplir las sentencias firmes en las formas y términos que en éstas se consignen, tal y como prevé el artículo 103.2 de la Ley 29/1998, de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa (LJCA).

				DCJA 79/2012 pár. 50 a 52

				En el caso que nos ocupa, en el que se reclama por el fallecimiento de un familiar, el dies a quo será la fecha del óbito, esto es, el 30 de diciembre de 2001. De esa forma, si se considera dicha fecha y la de la interposición de la reclamación, formulada el 13 de mayo de 2008, habría que concluir la prescripción de la acción ejercitada.

				Sin embargo, consta que se siguieron actuaciones penales y que los interesados remitieron dos burofaxes con el contenido que luego analizaremos.

				Debe tenerse en cuenta la eficacia interruptiva de los procesos penales relativos a los mismos hechos determinantes de la responsabilidad administrativa, confirmada por constante jurisprudencia del Tribunal Supremo (entre otras, SSTS de 30 de octubre de 2000, de 23 de enero y de 2 de octubre de 2001, o de 16 de mayo de 2002).

				Como consta en los antecedentes el Juzgado de Instrucción nº1 de Barakaldo, dictó Auto de sobreseimiento provisional y archivo de las Diligencias Previas nº 8/02, con fecha 2 de noviembre de 2005. Auto frente al que los denunciantes (los familiares de doña MHE) interpusieron el correspondiente recurso de reforma y subsidiario de apelación, siendo finalmente el Auto nº 209/06, de 28 de abril de 2006, de la Audiencia Provincial de Bizkaia, confirmatorio del sobreseimiento de las diligencias penales, el que dio fin a las actuaciones penales, auto que fue notificado a los querellantes el día 5 de junio de 2006.

				Procede ahora analizar cuál es la virtualidad que cabe dar tanto al primer (de 23 de mayo de 2007) como al segundo burofax (de 5 de mayo de 2008), partiendo para ello de dos consideraciones preliminares.

				En primer lugar, que no cabe la sucesiva remisión de burofaxes cuyo único objetivo sea la prolongación artificial del plazo para la formulación de la reclamación de responsabilidad.

				En este caso, ya que el daño alegado (la muerte de una persona) quedó concretado en la misma fecha en que se produjo, una vez archivada la causa penal no existían razones que impidieran o dificultaran el ejercicio de la reclamación.

				En segundo lugar, que los burofaxes constituyen un mecanismo adecuado para formular la reclamación si contienen los datos esenciales acerca de los hechos que ocasionaron el daño, esto es, los elementos precisos para propiciar una reacción de la Administración, lo que sucederá cuando se informe del lugar, momento y circunstancias en que se produjo el daño, así como la identidad del perjudicado y la entidad y alcance de los daños.

				Es evidente que los burofaxes remitidos resultan contradictorios porque responsabilizan del fallecimiento de doña MMH producido en el Hospital de … el 30 de diciembre de 2001, así como “de los perjuicios derivados del mismo”, al citado hospital, pero la intención de la comunicación es la de “interrumpir la prescripción de la acción de reclamación de cantidad”, a la espera de tomar las medidas judiciales pertinentes.

				Debiéndose negar que pudieran tener esa mera capacidad interruptiva por las razones ya expresadas, deben ser interpretados en su contexto general con el resultado de que lo que predomina es el contenido reclamatorio de la indemnización, sin que se aprecie una renuncia u abandono en el ejercicio del derecho a ser resarcidos por el daño alegado.

				Contrastado el contenido tanto del primer como del segundo burofax (que añade una evaluación económica de la reclamación solicitada) con los requisitos del artículo 70 LRJPAC y el artículo 6 del Reglamento, la Comisión considera que, si bien no los cumplen enteramente, sobre todo porque no expresan en concreto el daño ocasionado por el fallecimiento a los reclamantes (aunque éste pudiera resultar notorio atendidos los lazos familiares que les unen con la difunta) como la presunta relación de causalidad existente entre el fallecimiento y el funcionamiento del servicio activo (si bien la mera imputación al hospital induce cabalmente a pensar que le atribuyen responsabilidad por la asistencia recibida), es cierto que contienen elementos suficientes para ser calificados de actos de inicio del procedimiento de responsabilidad patrimonial y, por tanto, susceptibles de subsanación.

				Por ello, atendiendo a las concretas circunstancias del caso, no cabe considerar extemporánea la presente reclamación de responsabilidad patrimonial.

				DCJA 231/2012 pár. 20 a 31

				En el caso analizado ha de destacarse que la empresa SKN ya presentó una reclamación de responsabilidad patrimonial frente al Consorcio que, al igual que la presente, anudaba los daños sufridos al Acuerdo de la Asamblea General del Consorcio de 22 de junio de 2004 que decidió resolver el meritado convenio suscrito en 1997 por SKN y el Consorcio de Aguas de la Merindad de Durango. En el DCJA 220/2008, emitido con ocasión de esa reclamación, ya advertimos que era extemporánea, y los argumentos que allí esgrimimos son trasladables al presente supuesto.

				A lo anterior debe añadirse el análisis de las circunstancias singulares que confluyen en la presente reclamación, como es el hecho de que SKN desistiera del procedimiento judicial iniciado frente al acuerdo del Consorcio que desestimaba la primera reclamación de responsabilidad patrimonial ─la del año 2008─. Tal desistimiento, con independencia de sus causas, produjo el efecto indirecto de que SKN se aquietara a lo resuelto en ese acuerdo, sin que pueda ahora ir en contra de sus propios actos en relación con la misma pretensión, que resucita, ni plantear una nueva reclamación con el mismo fundamento: el Acuerdo del Consorcio de 2004 que resolvió el convenio de 1997.

				La mercantil SKN, consciente de que puede plantearse esa cuestión, ofrece una explicación en el escrito de reclamación, en el sentido de que desistió del recurso contencioso- administrativo interpuesto contra el acuerdo del Comité Directivo del Consorcio ─que desestimaba la reclamación de responsabilidad patrimonial─ en la creencia de que tal reclamación era innecesaria porque, notificada la STS de 31 de mayo de 2010, “devolvía a la vida el Convenio de 1997 cuya terminación unilateral y sin causa es el origen de los perjuicios irrogados a SKN”. Con una interpretación de esa STS que el STSJPV no comparte (como ponen de relieve sus pronunciamientos ya reproducidos, incluidos los referidos a incidentes de ejecución de la citada STS), SKN considera como dies a quo para el cómputo del plazo de prescripción de la nueva acción el de la notificación de la STS.

				Sin embargo, tal planteamiento de la reclamante no puede aceptarse. Como señalamos en el DCJAE 220/2008, el plazo de prescripción debe contarse a partir del momento en que se tenga conocimiento del efecto lesivo para los derechos del particular afectado. Se ha de reiterar, por tanto, que en el caso ahora considerado la fecha que debe tomarse como dies a quo es, al igual que en la primera reclamación, la de notificación del acuerdo del Consorcio por el que se resuelve el convenio. Y, en el mejor de los casos para SKN, no sin reservas, cuando le fue comunicada la STSJPV de 19 de marzo de 2007 ─que es firme─, en el recurso de apelación presentado por la mercantil contra la sentencia de instancia que desestimaba el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra el acuerdo de la Asamblea General, que hace desaparecer de la vida jurídica el meritado convenio.

				No es admisible, como pretende la reclamante, que se haga pender indefinidamente el ejercicio de la acción del hecho de que haya un cambio de criterio del TSJPV, de forma que se presente una reclamación ad cautelam para el supuesto de que, como indica aquélla, el TSJPV resuelva definitivamente que la STS de 31 de mayo de 2010 “no ha implicado la vuelta a la vida jurídica del Convenio de 31/12/1997 por estar el mismo válidamente terminado por el Acuerdo de la Asamblea General de 22 de Junio de 2004”.

				Huelga decir que el TSJPV ya se ha pronunciado de manera indubitada en sentido contrario. El auto del TSJPV de 5 de abril de 2011, que desestima la petición incidental de SKN de ejecución de la STS de 31 de mayo de 2010, 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.

				No puede, por tanto, SKN valerse del pronunciamiento del TS en relación con la Ordenanza Fiscal de 2004 a que nos venimos refiriendo para abrir un nuevo plazo de reclamación por los daños que entiende que le ha deparado el acuerdo del Consorcio del mismo año. El fallo del TS no ofrece ningún elemento para poder alcanzar la conclusión a la que llega SKN con base en valoraciones subjetivas y expectativas que no cuentan con apoyo jurídico y que le condujeron a desistir del procedimiento iniciado por responsabilidad patrimonial.

				Entender que, al amparo de esa STS recaída en un pleito con un objeto distinto al del acuerdo del Consorcio, pueda reavivarse una relación jurídica que había quedado extinguida, mediando una sentencia firme que así lo confirma (la STSJPV de 19 de marzo de 2007), supone un quebranto de los principios de la cosa juzgada.

				El hecho de que el TS 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.

				(…)

				En consecuencia, la reclamación ha sido presentada fuera del plazo legalmente establecido en el artículo 142.5 de la LRJ-PAC, lo que conlleva, a juicio de esta Comisión, su desestimación por extemporánea.

				DCJA 95/2012 pár. 36 a 47

				En conexión con la cuestión atinente al plazo para plantear la reclamación, examinado el contenido del expediente, resulta preciso hacer mención al aspecto concerniente a la determinación del quantum indemnizatorio que, según hemos avanzado, no se incluye en su escrito de reclamación y queda pospuesta hasta que finalice el tratamiento y puedan estabilizarse las secuelas. Dada tal circunstancia, la Resolución nº 303/2008, de 9 de abril, de la Directora General de Osakidetza, además de comunicarles la admisión a trámite de la reclamación, solicita a los reclamantes un pronunciamiento acerca de la evaluación económica de las lesiones respecto de las que piden la indemnización por responsabilidad patrimonial. Pero aquellos, hasta el momento, no han podido concretar tal evaluación y en sucesivos escritos informan de actuaciones médicas que se le siguen practicando a la menor y que impiden establecer la estabilización de secuelas y, por ende, la fijación de la concreta indemnización pretendida.

				Teniendo presente que el artículo 6.1 del Reglamento incluye entre los aspectos a especificar en la reclamación de responsabilidad patrimonial la valoración económica de los daños, si fuera posible, y que dicha reclamación se ha presentado con anterioridad a la estabilización de las secuelas, hemos de plantearnos si la Comisión puede pronunciarse sobre el fondo del asunto o, por el contrario, estimar que nos encontramos ante una reclamación prematura dado el tenor literal de los artículos 142.5 de la LRJPAC y 4.2 del Reglamento, en cuya virtud, en los daños de carácter físico o psíquico, el derecho a reclamar empezará a computarse desde la curación o determinación del alcance de las secuelas (principio general de la actio nata).

				A este respecto, la Comisión se inclinó inicialmente por considerar como prematura la reclamación de responsabilidad patrimonial formulada con anterioridad a que el daño se mostrara consolidado, circunstancia a pesar de la cual entendía admisible mostrar su opinión sobre la existencia o no de relación de causalidad entre el funcionamiento del correspondiente servicio público y el daño alegado en el caso concreto (DCJA 108/2003).

				(…)

				En esta línea, la citada sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, de 19 de diciembre de 2006, reconoce la posibilidad de dirimir la existencia de responsabilidad patrimonial incluso en supuestos de indeterminación de los daños sufridos, argumentando que:

				 “Es cierto, como alega la Administración recurrente, que el art. 142.5 de la Ley 30/92 prevé que en el caso de los daños de carácter físico o psíquico a las personas, el plazo de un año establecido para el ejercicio de la acción de responsabilidad patrimonial comenzará a contarse desde la curación o la determinación del alcance de las secuelas, habiendo declarado la jurisprudencia reiteradamente que dicho plazo de prescripción no puede computarse mientras no queden completamente determinadas las secuelas, es decir, se produzca la estabilización o término de los efectos lesivos en la salud del reclamante (por todas las sentencias de 4-10- 2004 y 27-10-2004 que cita las de 28-4-1997 y 26-5-1994).

				Con ello se persigue que el perjudicado pueda demorar el ejercicio de la acción hasta el momento que conozca de manera definitiva el alcance de los daños sufridos, retrasando hasta entonces el inicio del cómputo del plazo de prescripción, en beneficio del afectado en cuanto propicia que pueda formular una reclamación que comprenda la reparación de la totalidad de los perjuicios derivados del acto lesivo, es decir, una reparación integral según el principio que informa la materia y teniendo en cuenta que el reconocimiento del derecho exige acreditar la realidad del daño.

				Sin embargo, ello no impide que el perjudicado, a la vista de los daños ya padecidos pueda ejercitar la acción correspondiente para su reparación, sin perjuicio de que la efectividad de la acción en tal caso se vea limitada a los daños cuya realidad se acredite en el proceso, pues ello constituye un requisito para la declaración del derecho a la indemnización, (…) no puede decirse lo mismo sobre la existencia de secuelas, que únicamente podrán conocerse en su realidad y alcance cuando se produzca el alta médica, constituyendo, mientras tanto, una mera eventualidad y no un daño real y efectivo, de la misma manera que no puede hablarse de un daño moral que responda a unas secuelas o periodo de curación de lesiones que todavía no se han producido.”

				La valoración de lo expuesto ha conducido a la Comisión a las conclusiones que se desarrollan seguidamente.

				El principio de la actio nata tiene por objeto preservar el derecho del interesado a ejercitar su derecho a reclamar, impidiendo la extinción de dicho derecho por el mero transcurso del tiempo sin que el afectado haya podido reunir las condiciones objetivas necesarias para formular la reclamación en las debidas condiciones. Tal formulación no impide, sin embargo, que el interesado pueda plantear su reclamación de responsabilidad patrimonial en relación con los daños cuya efectividad, individualización y posibilidad de valoración económica resulte acreditada a la fecha de la resolución de la correspondiente reclamación de responsabilidad patrimonial.

				En el supuesto de que el reclamante no haya realizado una valoración del daño y habiéndose acreditado la efectividad, al menos en parte, del mismo, resulta factible un pronunciamiento inicial limitado al reconocimiento de la existencia de responsabilidad patrimonial, relegando a un momento posterior, dentro del mismo procedimiento de responsabilidad patrimonial, la determinación de la indemnización correspondiente.

				Ha de tacharse de prematura cualquier reclamación en relación con la posible indemnización por secuelas que no se hallen aún estabilizadas, además de la pretensión resarcitoria vinculada al posible daño moral subsiguiente, debido a que la acreditación de la efectividad y realidad del daño queda en ambos casos anudado a la consolidación de las secuelas; en tales circunstancias, resulta de plena aplicación el cómputo para la ejercicio de la acción resarcitoria contemplado en los artículo 142.5 de la LRJPAC y 4.2 del Reglamento.

				Dado lo anterior, y en relación con el supuesto concreto sometido a consulta de la Comisión, conforme a lo que hemos declarado en el DCJA 52/2012 en que concurrían circunstancias semejantes, puede señalarse que (i) la reclamación de responsabilidad patrimonial no resulta prematura, pues, a la fecha de su interposición, los reclamantes detallan valoración de alguno de los daños ─los referidos en el apartado dedicado a los antecedentes─, y, en cuanto a los no cuantificados, sí que aluden a una serie de actuaciones clínicas y a las consecuencias de las mismas, las cuales, en su caso, podrían dar pie a ser consideradas como daños efectivos y valorables de manera individualizada; (ii) en el caso de que se reconociera la existencia de responsabilidad patrimonial, los daños se circunscribirían, en todo caso, a los que pudieran resultar acreditados entre la fecha del parto y la fecha de la resolución por la que se decida la reclamación de responsabilidad patrimonial; y (iii) tratándose de lesiones no consolidadas, la resolución de la reclamación de responsabilidad patrimonial no podría abordar los aspectos relacionados con la indemnización por secuelas o daño moral, debiendo calificarse como de prematura cualquier pretensión resarcitoria vinculada a dichos aspectos.

				DCJA 140/2012 pár. 27 a 36

				Véase DCJA 52/2012 pár. 31 a 38

				Instrucción

				Pese a esa valoración general positiva del procedimiento, en la idea de colaborar en la mejora de la labor instructora a desarrollar a futuro por la entidad consultante, se sugiere que la ordenación e instrucción de los procedimientos de responsabilidad patrimonial dispongan en actos separados, formalmente adoptados, las siguientes actuaciones: (i) incoación del procedimiento, con designación del órgano instructor, (ii) notificación al reclamante, indicándosele la necesidad de aportar cuantos elementos probatorios resulten de su interés, (iii) aceptación o denegación de la prueba propuesta por el reclamante, con habilitación de un periodo probatorio determinado, (iv) práctica de la prueba y (v) trámite de audiencia, poniendo a disposición del reclamante la totalidad de los documentos que integran el expediente.

				DCJA 76/2012 pár. 14

				En este caso, dado que el instructor no ha tenido por ciertos los hechos alegados por la reclamante debería haber acordado la apertura de un periodo de prueba (art. 80.2 LRJPAC) para que se practicasen cuantas juzgase pertinentes, entre las cuales esta Comisión considera que se encuentra la testifical propuesta por la reclamante, al afectar a una cuestión fáctica que puede ser relevante para aclarar la mecánica del accidente y la relación de causalidad del daño con el funcionamiento del servicio público.

				En consecuencia, esta Comisión entiende que la falta de justificación de la inadmisión de la prueba testifical va más allá de un mero defecto procedimental no invalidante y puede dar lugar a indefensión de la reclamante ya que le ha impedido acreditar, de acuerdo con el principio general sobre la carga de la prueba contenida en el artículo 217 de la Ley de Enjuiciamiento civil, la existencia de nexo causal entre la actividad de la Administración y el daño alegado por medio de la declaración de los testigos propuestos.

				No obsta para lo anterior que la reclamante no haya reiterado su solicitud de práctica de prueba testifical en su escrito de alegaciones, de fecha 10 de noviembre de 2010, ya que tal circunstancia no ha de interpretarse, a juicio de esta Comisión, como una renuncia implícita por parte de la interesada a la práctica de la prueba testifical propuesta, habida cuenta de que la reclamante, en base al principio de confianza legítima, puede esperar de la Administración ante la que se plantea la reclamación tanto que impulse de oficio los actos de instrucción necesarios para la determinación, conocimiento y comprobación de los hechos en base a los cuales haya de adoptar la corresponderte resolución, como que, en el caso de de no ser admitida la prueba planteada por la misma, se justifique su inadmisión.

				Por ello, y dada la relevancia que tiene conocer el estado del suelo del centro de salud donde acaeció el accidente para la determinación de si existe o no responsabilidad patrimonial, esta Comisión cree necesario que se prosiga la instrucción para incorporar al expediente las testificales de los testigos propuestos.

				ACJA 2/2012 pár. 8 a 11

				Se observa igualmente una falta de esfuerzo probatorio por parte de la Administración, al objeto de verificar in situ la existencia y condiciones del pivote al que hace alusión el reclamante y que identifica como elemento causante de la caída. Así, mientras que el reclamante formula expresamente como petición de prueba que se solicite a la policía municipal información acerca de si en el lugar identificado en las fotografías existe o ha existido un trozo de pivote que sobresale de la acera, el informe de la policía municipal no señala que se haya producido ningún desplazamiento de efectivo alguno al lugar señalado con el fin de verificar la existencia de dicho objeto, sino que por el contrario, se limita a informar que no consta en sus archivos intervención o parte alguno al respecto.

				Igualmente, el Informe de la Sección Técnica de Movilidad imputa el daño a un pivote metálico instalado en la acera para evitar que los vehículos invadan la misma. Dicho esto, se limita a señalar que el programa de anomalías de la guardia municipal no recoge ninguna incidencia en dicha fecha en el lugar indicado, sin que se haya llevado a cabo por la señalada Sección Técnica una visualización directa del espacio al objeto de comprobar la veracidad de la existencia de tal elemento urbano y, en su caso, proceder a su eliminación.

				Debe añadirse a lo anterior la circunstancia de que la propia propuesta de resolución identifica el obstáculo con el resto bien de un pivote bien de una señal de tráfico, y que los testigos indican que dicho elemento llegaba a sobresalir de la acera unos 10 cm., datos todos ellos que en una buena práctica de seguridad de las vías urbanas debieran haber impelido al servicio municipal a realizar una inspección ocular del lugar y, en su caso, adoptar las medidas oportunas destinadas evitar nuevos accidentes.

				Dicho déficit de esfuerzo probatorio es igualmente reseñable en lo que respecta a la posible intervención de un tercero en el arrancamiento o sección del pivote o señal de tráfico al no mencionar aspectos tales como la frecuencia con las que se desarrollan dichas labores de vigilancia por parte de la Guardia Municipal o el último momento en el que se llevó a cabo la misma en dicha zona, de modo que conlleve a apreciar el nivel de vigilancia y atención prestado por el servicio municipal a la seguridad de la vía.

				En todo caso, no puede afirmarse que el Ayuntamiento carezca totalmente de mecanismos de alerta ante la existencia de obstáculos en la vía que puedan poner en peligro la seguridad de los viandantes, y así se explicita en el Informe de la Sección Técnica de Movilidad al señalar que las reparaciones se efectúan según son comunicadas por el programa de anomalías de la Guardia Municipal.

				Visto todo lo anterior, la Comisión estima, de acuerdo con su doctrina, que un pivote que sobresale de la acera entre 8 y 10 cm ─aspecto éste no discutido por la Administración─ en un lugar habilitado específicamente para el tránsito peatonal ─en el extremo de una espacio de acera rebajada, lindante con un paso de cebra─ constituye 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 del pivote tenía la entidad suficiente para erigirse en causa eficiente de la caída sufrida por el 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 el Paseo …─ no permanezcan restos de un pivote o una señal de tráfico (elementos del mobiliario urbano cuya instalación y retirada corresponden al Ayuntamiento) que sobresalen hasta 10 cm sin señalización alguna. En este sentido, resulta obligado precisar que nada traslada el expediente ─siquiera indiciariamente─ para poder imputar la rotura del pivote o señal de tráfico 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.

				Conforme a todo lo anterior, la Comisión considera que resulta posible establecer un nexo causal entre el funcionamiento anormal de los servicios públicos y el daño sufrido por don MVUB.

				DCJA 76/2012 pár. 37 a 44

				No consta la práctica de la toma de declaración de los facultativos, solicitada por el reclamante; a pesar de ello, la Comisión considera que a tal irregularidad no puede aplicársele con automatismo la calificación de vicio de nulidad radical (por ser éstos de carácter excepcional e interpretación restrictiva), ni se puede apreciar que esa falta haya producido la indefensión del interesado, entendida con el sentido material y dinámico que para ésta reclama la jurisprudencia y que exige atender cuidadosamente a las circunstancias del caso (DCJA 53/2011). Ha de tenerse en cuenta que el expediente incluye un informe del Servicio de CMF, además del resto de información contenida en la historia clínica del reclamante, siendo dicho informe la manera en la que el procedimiento ─artículo 10.1 del Reglamento─ contempla la expresión del parecer del servicio cuyo funcionamiento ha ocasionado la presunta lesión indemnizable.

				DCJA 52/2012 pár. 44

				Véase DCJA 211/2012 pár. 20 a 22

				En el caso sometido a consulta la documentación aportada al expediente con posterioridad a que el interesado vertiese sus alegaciones incide en alguna de las cuestiones debatidas en el procedimiento, y que han sido consideradas en la propuesta resolutoria (fundamento jurídico segundo). Por ello, y con el fin de evitar la indefensión del reclamante, esta Comisión cree necesario que se prosiga la instrucción de manera que se otorgue un nuevo trámite de audiencia a aquel, referido a la totalidad de las actuaciones obrantes en el expediente de responsabilidad patrimonial por él instado, incluidos los documentos facilitados con posterioridad a su escrito de alegaciones.

				ACJA 5/2012 pár. 13

				A su vez, si bien se tratará este aspecto concreto en el análisis de fondo de la consulta planteada, la propuesta de resolución procede a desestimar la reclamación de responsabilidad patrimonial por falta de legitimación pasiva del Ayuntamiento de Gorliz, señalando que, en todo caso, dicha reclamación debiera dirigirse bien a la empresa contratista, … bien al Ministerio de Medio Ambiente y Medio Rural y Marino.

				A este respecto, el artículo 140.2 de la LRJPAC contempla la posible existencia de responsabilidad solidaria entre diversas administraciones públicas en los supuestos de concurrencia de varias administraciones en la producción del daño, fijándose la misma para cada Administración atendiendo a los criterios de competencia, interés público tutelado e intensidad de la intervención; asimismo, la responsabilidad será solidaria cuando no sea posible dicha determinación.

				Apreciada la carencia de otorgamiento de trámite de audiencia al Ministerio, ha de plantearse la cuestión referente los efectos de dicho déficit procedimental sobre la resolución de la consulta planteada, llegándose a la conclusión de se dan las condiciones para que la Comisión aborde el análisis del fondo de la misma, en base a las siguientes consideraciones:

				a)	No se aprecia que se dé un supuesto de indefensión en el caso del reclamante dado que (i) la Administración ante la que ha presentado la reclamación ha incoado el correspondiente expediente, llevando a la práctica la prueba propuesta por el mismo, y que (ii) en su escrito de alegaciones, una vez ha podido tener conocimiento de que la empresa contratista realizaba las labores por cuenta del Ministerio, el reclamante no menciona en absoluto la necesidad de recabar la opinión de dicho Ministerio al respecto, circunscribiendo nuevamente la reclamación de responsabilidad al ámbito municipal.

				b)	No dándose un supuesto de indefensión por parte del interesado, retrotraer las actuaciones con el fin de hacer partícipe del procedimiento al Ministerio conllevaría un retraso innecesario en la resolución del mismo, en perjuicio del reclamante y en contra de los principios, entre otros, de eficacia, eficiencia y economía que rigen el funcionamiento de las administraciones públicas.

				c)	La previsión contenida en el señalado artículo 140 de la LRJPAC, de responsabilidad concurrente entre distintas administraciones públicas, permitiría a la entidad municipal asumir las consecuencias de un posible reconocimiento de responsabilidad patrimonial, con independencia de la pretensión de reintegro que la misma pueda cursar ante la otra Administración implicada, en este caso la Administración del Estado personificada en el Ministerio aludido.

				DCJA 35/2012 pár. 17 a 19

				En lo que respecta al trámite de audiencia, se observa que el reclamante solicita la suspensión del procedimiento hasta tanto no le sea designado un letrado por el Servicio de Orientación Jurídica, cuestión ésta que no recibe respuesta por parte del instructor.

				A pesar de que la Administración sanitaria debería haber respondido formal y razonadamente al interesado sobre dicha cuestión, la Comisión entiende que dicha omisión resulta ser una irregularidad formal que carece de valor invalidante, ya que nos encontramos ante un procedimiento de responsabilidad patrimonial de la Administración que no requiere asistencia letrada y, además, sin especial complejidad jurídica, y donde la suspensión procedería de darse alguna de las circunstancias del artículo 42.5 de la LRJPAC, lo que no es el caso.

				En cuanto a la valoración del alcance de esa irregularidad en las posibilidades de defensa del interesado, hemos de considerar que durante la tramitación del procedimiento el reclamante ha contado con asistencia letrada (el domicilio a efectos de notificación es un despacho de abogado y la reclamación está firmada por ambos), no ha solicitado práctica de prueba ni ha aportado informe pericial que avale su tesis, ha conocido la totalidad del expediente y se le ha facilitado el ejercicio de su derecho a ser oído y formular las consideraciones que estimara convenientes para la defensa de su pretensión, y en su escrito de solicitud de suspensión del procedimiento no indica con que fin se solicita.

				De este modo, atendiendo a las circunstancias del caso, considera la Comisión que la continuación del procedimiento no ha limitado el derecho de defensa ni ha causado una verdadera indefensión material al reclamante.

				DCJA 43/2012 pár. 17 a 20

				Una vez presentada la reclamación se acordó la incoación del procedimiento, pero se suspendió su tramitación hasta tanto no se resolviera la causa penal abierta contra don AMI, entendiéndose implícitamente que la determinación de los hechos en el orden jurisdiccional penal sería necesaria para la fijación de la responsabilidad patrimonial.

				Tal posibilidad no está prevista de forma expresa ni en la LRJPAC ni en el Reglamento. Sin embargo, habiéndola solicitado el reclamante al estimar que existía una evidente conexión entre los hechos juzgados en el proceso penal y la apreciación de responsabilidad, y considerar a la sentencia penal como un elemento de juicio necesario para tener un cabal conocimiento del daño y, en general, de los elementos de orden fáctico y jurídico cuyo conocimiento era necesario para la resolución de su solicitud, cabe calificar la suspensión decretada de procedente y adecuada.

				DCJA 60/2012 pár. 20 a 21

				Sin embargo, no consta el informe de Inspección médica, puesto que mediante Acuerdo de 18 de abril de 2011, por el que se declara instruido el procedimiento y por el que se concede trámite de audiencia al reclamante, el instructor considera innecesario solicitar más informes (en referencia al informe de Inspección médica) argumentando que “no requiere mayor análisis constatar que lo que no se pudo ver en la autopsia macroscópicamente, con el pulmón literalmente en la mano, siendo necesario su estudio por microscópico, no podía ser visualizado con las pruebas de imagen, incluso con la de gran sensibilidad como es el TAC”.

				La omisión de este trámite, que hasta ahora ha acompañado a todos los expedientes de responsabilidad patrimonial tramitados por Osakidetza a esta Comisión, requiere recordar que el artículo 10.1 del Reglamento exige que el órgano instructor solicite, en todo caso, informe del servicio cuyo funcionamiento haya ocasionado la presunta lesión indemnizable, sin perjuicio de que pueda solicitar cuantos informes estime necesarios para resolver.

				Del tenor literal de dicho artículo cabe concluir que sólo se impone como informe preceptivo el del servicio supuestamente responsable de la lesión, por lo que el informe de Inspección médica tendría carácter facultativo y podría ser solicitado para aquellos supuestos en los que el instructor lo considerase necesario o conveniente para resolver.

				Por otra parte, tampoco de la regulación estatal de la inspección sanitaria (artículo 30 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, y Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesión y Calidad del Sistema Nacional de Salud), ni de la normativa autonómica (artículo 10.1.l del Decreto 579/2009, de 3 de noviembre, por el que se establece la estructura orgánica y funcional del Departamento de Sanidad y Consumo) se desprende la preceptividad de este informe.

				Por ello, aunque en este expediente hubiera sido conveniente la aportación de un informe de Inspección médica que analizara con una visión global todas las actuaciones realizadas, esta Comisión considera que su ausencia no supone un vicio procedimental de carácter invalidante.

				DCJA 49/2012 pár. 23 a 27

				B. Procedimiento de contratación administrativa

				En orden al plazo para dictar la resolución contractual, resultando de aplicación el instituto de la caducidad que consagra el artículo 42.3 de Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común (LRJPAC), para los procedimientos de resolución contractual iniciados de oficio, se ha de tener en cuenta que el que ahora nos ocupa se inició por acuerdo plenario extraordinario de 26 de enero de 2012. Por tanto, se constata que en el momento en que se recibe la petición de consulta aún no ha transcurrido el plazo de tres meses legalmente establecido para adoptar y notificar dicha resolución, dado que, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 42.5.c) LRJPAC, la petición de este dictamen suspende el plazo para resolver y notificar la resolución por el tiempo que medie entre dicha petición ─que aunque no consta en el expediente, es de obligada comunicación a los interesados─ y la recepción del informe, que igualmente deberá ser comunicada a los mismos.

				No obstante, con fecha 17 de mayo de 2010 se ha remitido a esta Comisión por parte del Ayuntamiento: i) la notificación de la liquidación de la cantidad adeudada en concepto de principal e intereses de demora por retrasos en el pago del canon previsto en el contrato; ii) un escrito de alegaciones de la empresa contratista de fecha 20 de abril y; iii) un informe del secretario municipal sobre dichas alegaciones. La presentación en el marco del procedimiento en cuestión de esta nueva documentación, con posterioridad a la petición de la consulta, y su toma en consideración por el Ayuntamiento, así como su envío por parte del Ayuntamiento a esta Comisión como parte del expediente administrativo relativo a la resolución del contrato, obligan a analizar con mayor detalle el plazo para dictar la resolución, sobre todo porque, como ya se ha adelantado, no consta que la suspensión del plazo para resolver haya sido comunicada a la empresa.

				Pues bien, esta Comisión considera que la nueva documentación aportada no altera la conclusión inicial sobre el plazo para dictar la resolución contractual por dos motivos. En primer lugar, la nueva documentación no va dirigida a discutir la resolución del contrato ni la existencia de causa para ello, sino que va exclusivamente dirigida a discutir las consecuencias económicas del mismo, lo que deberá ser objeto de un procedimiento específico en el que se tengan en cuenta todas las circunstancias concurrentes, y no sólo las que se derivan de la falta de pago del canon. En segundo lugar, la suspensión del procedimiento prevista en el apartado 5.c) del artículo 42 de la LRJPAC no depende de la notificación al interesado ─sin perjuicio de que la ley la exija─ sino de la actuación de la Administración, ya que transcurre enteramente en el ámbito de las relaciones administrativas, y aquél resulta ajeno a este trámite (STS de 30 de junio de 2008, RJ 2008, 6708).

				DCJA 104/2012 pár. 8 a 10

				Por último, la Junta de Gobierno Local acordó el día 23 de marzo de 2012, junto con el inicio del expediente de resolución del contrato, “suspender cautelarmente la ejecución del contrato como consecuencia del riesgo que entraña para los destinatarios de los productos las condiciones en las que la empresa viene realizando el suministro”.

				Sobre esta cuestión, la Comisión considera que, aunque nada dispone el artículo 109 del Reglamento General sobre la posibilidad de que el acto de incoación realice un eventual pronunciamiento sobre la suspensión de la ejecución del contrato, la posibilidad de acordar junto con la incoación del expediente de resolución del contrato la suspensión de la ejecución del mismo como medida provisional previa a la resolución del mismo se encuentra amparada legalmente ─siempre que, como en este caso, se expongan las razones y éstas resulten razonables─ en el artículo 72.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común (LRJPAC), el cual establece que “iniciado el procedimiento, el órgano administrativo competente para resolverlo, podrá adoptar, de oficio o a instancia de parte, las medidas provisionales que estime oportunas para asegurar la eficacia de la resolución que pudiera recaer, si existiesen elementos de juicio suficientes para ello”.

				Por tanto, estima la Comisión al respecto que la medida cautelar de suspensión de la vigencia del contrato se ha adoptado de manera correcta al encontrarse contemplada en la ley, haberse impuesto en resolución suficientemente motivada y basada en un juicio de razonabilidad acerca de la finalidad perseguida.

				DCJA 129/2012 pár. 14 a 16

			

			
				Capítulo 7. Responsabilidad patrimonial de la Administración

				I. Daño

				Dicho esto, es de ver que, aunque la reclamante estuvo de baja laboral, no existe elemento de prueba o siquiera indicio que permita sustentar que la misma fuera debida al supuesto padecimiento por la situación vivida con motivo de la falta de adscripción al puesto de celador en tres turnos.

				Es más, habiendo estado de baja a partir del 9 de octubre de 2009, esto es, antes de que tuviera plenos efectos la adscripción a los puestos convocados en el proceso de movilidad horizontal definitiva, que no se produjo hasta el 16 de octubre de 2009, se hace precisa, de forma más perentoria si cabe, la prueba que evidencie la existencia de un enlace preciso entre el trastorno padecido y el retraso en la adscripción definitiva a la plaza de celador a tres turnos, cuando aquel (el trastorno) fue anterior a ésta (la demora).

				En cualquier caso, hay que descartar también que pudiera existir una automaticidad entre el hecho de una baja laboral, que pueda tener origen en problemas laborales, y la responsabilidad patrimonial de la Administración. Si la actuación de la Administración está justificada, no puede ser responsable de la forma en que personalmente la viva el trabajador, en su fuero interno, pues ello depende de la subjetividad de cada uno y de sus circunstancias vitales.

				DCJA 198/2012 pár. 46 a 48

				En cuanto al daño moral, en principio la decisión de la Administración se ha justificado en la existencia de un cierto margen de discrecionalidad característico de las decisiones administrativas en materia de autoorganización de los servicios y a la situación de crisis económica que obliga a una contención del gasto corriente en materia de personal para cumplir con las exigencias derivadas del déficit público. Como señala la propuesta de resolución, el artículo 28, tercera.6 de la Ley 8/1997, de 26 de junio, de ordenación sanitaria de Euskadi, ampara un posible traslado por las “necesidades sobrevenidas en la unidad de destino”.

				El Tribunal Constitucional ha reiterado en relación con otros supuestos próximos al que ahora se analiza ─como son los relativos a las facultades empresariales discrecionales─ que, si se alega una lesión de derechos fundamentales, como en este caso cuando se atribuye a tal decisión el propósito de discriminar a la reclamante por ser mujer, lo cual estaría proscrito por el artículo 14 CE, es necesario aportar un indicio razonable de que el acto empresarial (en este caso la decisión de la Administración) lesiona su derecho fundamental, principio de prueba o prueba verosímil dirigidos a poner de manifiesto el motivo oculto que se denuncia ( STC 207/2001, de 22 de octubre). El indicio no consiste en la mera alegación de la vulneración constitucional, sino que debe revelar la existencia de un fondo o panorama discriminatorio general o de hechos de los que surja la sospecha de la lesión denunciada ( SSTC 87/1998, de 21 de abril [ RTC 1998, 87] ; 293/1993, de 18 de octubre; 140/1999, de 22 de julio; 29/2000, de 31 de enero; 207/2001, de 22 de octubre; 214/2001, de 29 de octubre; 14/2002, de 28 de enero; 29/2002, de 11 de febrero , y 30/2002, de 11 de febrero).

				Sólo una vez cumplido este primer e inexcusable deber probatorio, recaerá sobre la parte denunciada la carga de probar que su actuación tuvo causas reales extrañas a la pretendida vulneración, así como que tenían entidad suficiente para justificar la decisión adoptada. Se trata de una auténtica carga probatoria que debe llevar a la convicción del juzgador de que tales causas han sido las únicas que han motivado la decisión empresarial, de forma que ésta se hubiera producido verosímilmente en cualquier caso y al margen de toda vulneración de derechos fundamentales ( STC 66/2002, de 21 de marzo).

				Conforme a esta doctrina, es de ver que la reclamante no ha aportado ningún indicio de la existencia de una decisión administrativa discriminatoria por razón de sexo que genere una razonable sospecha, apariencia o presunción a favor de su alegato.

				DCJA 198/2012 pár. 49 a 52

				De lo anterior se puede concluir que la reclamación de responsabilidad patrimonial del Consorcio se plantea ad cautelam, en atención a unos posibles e hipotéticos daños y perjuicios que se podrían derivar de un eventual pronunciamiento judicial o de la interpretación de un acuerdo en un determinado sentido.

				Desde esa perspectiva, no nos hallamos en presencia de un daño real y efectivo que permita articular una relación causal con una actuación administrativa, y que, por tanto, sea resarcible. No se produce, por tanto, uno de los presupuestos para apreciar la existencia de responsabilidad patrimonial.

				DCJA 208/2012 pár. 48 a 49

				II. Relación de causalidad

				A. Título de imputación

				En relación con el apartado anterior ha de examinarse la singularidad que presenta el supuesto analizado por el hecho de haberse producido la caída en una zona que corresponde al dominio público marítimo-terrestre.

				Tal circunstancia nos obliga abordar con carácter previo a la resolución de la Consulta una triple perspectiva: (i) la posible concurrencia de responsabilidad patrimonial entre distintas administraciones públicas, (ii) la especificidad que supone el dominio del espacio marítimo-terrestre, y (iii) las razones en base a las cuales puede darse un supuesto de responsabilidad patrimonial por parte de las entidades municipales en relación con los incidentes producidos dentro del ámbito territorial del municipio pero en espacios cuyo dominio no pertenecen al mismo.

				En primer lugar, ha de señalarse que, como consecuencia de la naturaleza solidaria de la obligación de indemnizar, el reclamante puede elegir a quién reclamar. En este caso ha dirigido su solicitud contra quien consideraba que le había causado el daño ─el Ayuntamiento de Gorliz─, lo cual es correcto y nada cabe objetar en este sentido, sin perjuicio de las correspondientes acciones de regreso que pueda ejercer el Ayuntamiento frente a la Administración del Estado, que deben ventilarse en otro procedimiento (DCJA 22/2010). Salvando los supuestos de gestión dimanante de fórmulas conjuntas de gestión entre varias administraciones públicas, la responsabilidad solidaria entre distintas administraciones públicas adquiere sentido siempre que no sea posible la determinación de la responsabilidad de cada Administración atendiendo a los criterios de competencia, interés público tutelado e intensidad de la intervención.

				Respecto de la posible imputabilidad a la Administración del Estado, y según señala el propio Ayuntamiento, la zona donde se produjo el accidente tiene la consideración de zona de dominio público marítimo-terrestre, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 3.1.a) de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas. Este hecho, sin embargo, no resulta concluyente, en este caso, para apreciar la existencia de un titulo de imputación del daño. Ha de recordarse a tal efecto que, como ha señalado reiteradamente el Tribunal Constitucional, la titularidad del dominio público estatal no supone, per se, la atribución de competencias al Estado. Así, en las sentencias 227/1988, de 29 de noviembre (FFJJ 14 y 15), y 149/1991, de 4 de julio (FJ 4.A), se precisa que la propiedad pública de un bien es, en efecto, separable del ejercicio de aquellas competencias públicas que lo tienen como soporte natural o físico, pues ni las normas que distribuyen competencias entre las comunidades autónomas y el Estado sobre bienes de dominio público prejuzgan necesariamente que la titularidad de los mismos corresponda a éste o a aquéllas, ni la titularidad estatal del dominio público constitucionalmente establecida predetermina las competencias que sobre él tienen atribuidas el Estado y las comunidades autónomas (DCJA 22/2010)

				Tampoco excluye tal calificación la competencia propia de los ayuntamientos, en aquellos ámbitos de actuación que les han sido reconocidos por la legislación local general o la legislación sectorial, donde se definen las tareas que dentro de la materia han de asumir los entes locales.

				La competencia sobre el dominio público marítimo-terrestre se configura esencialmente como un título atributivo de facultades dirigidas a la determinación, protección, utilización y policía del mismo, para lo cual el Estado tiene que disponer de un conjunto de potestades que aseguren el ejercicio de dichas competencias, que vienen expresamente recogidas en el art. 110 de la Ley 22/1988, de Costas, y que en el supuesto analizado son ejercitadas por la Demarcación de Costas del País Vasco dependiente, en la actualidad, del Ministerio de Agricultura, Alimentación y Medio Ambiente. En concreto, las facultades de tutela y policía que le atribuye el ordenamiento están orientadas a asegurar la protección del dominio público y garantizar su libre utilización (artículo 31 Ley de Costas).

				Pero tales facultades no excluyen las competencias municipales que en materia de seguridad en lugares públicos dentro del término municipal ostenta la Administración Local (en lo que se refiere a las playas y lugares públicos de baño la propia Ley de Costas las preserva en su artículo 115 y en términos análogos el artículo 208 del Reglamento General para el desarrollo y ejecución de la Ley de Costas, aprobado por Real Decreto 1471/1989, de 1 de diciembre).

				Debe añadirse a lo anterior la circunstancia de que tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo como la doctrina del Consejo de Estado han sostenido de forma inequívoca, y concretamente respecto de los puertos y la zona marítimo terrestre, que unos y otros forman parte del término municipal en el que están enclavados, basándose en que todo el territorio nacional se divide en términos municipales, de forma que no pueden quedar espacios territoriales excluidos de ellos (DCJA 57/2006).

				Por otra parte, en relación con la imputabilidad de la entidad municipal, ha de señalarse en primer lugar que la competencia municipal de mantenimiento no requiere para su ejercicio legítimo un estado posesorio público que sea reflejo de un pleno dominio, sino que debe estimarse suficiente el uso público (DCJA 27/2007). Cabe admitir en este sentido, sin que del contenido del expediente pueda deducirse lo contrario, que el lugar en el que se produjo el accidente se trata de un espacio ínsito en el dominio marítimo-terrestre pero al mismo tiempo de uso público, que forma parte de los itinerarios peatonales del municipio.

				A este respecto, el Tribunal Supremo, una vez constatado el deficiente estado de un elemento situado en un lugar de tránsito peatonal, prescinde de la titularidad del mismo para centrarse en las labores de vigilancia y control que le corresponde al municipio (SSTS de 22 de diciembre de 1994 – RJ 10703, y 22 de septiembre de 2003 – RJ 8909), indicando que, sea cual sea la titularidad del elemento que provoca el accidente, lo realmente decisivo para determinar la responsabilidad de la Administración, en este caso municipal, consiste en determinar si aquél está situado en un lugar en el que los servicios municipales pueden llevar a cabo sus funciones de vigilancia y control sobre las actividades potencialmente peligrosas que allí pueden producirse.

				Esta última afirmación resulta avalada en el caso sometido a Consulta por las previsiones contempladas en la Ordenanza municipal reguladora del tráfico, usos y seguridad de las vías públicas del municipio de Gorliz, de 22 de julio de 2008 (BOB nº 153, de 12 de agosto de 2008), la cual, según su artículo 2, resulta de aplicación, entre otros, a los peatones usuarios de calles, vías urbanas, vías de acceso a las playas, caminos de dominio público y, en general, todas las vías de uso común, públicas o privadas, además de a los contratistas de obras que realicen obras que afecten a la libre circulación en la vía pública, la restrinjan o la supriman. De esta manera, a través de la propia Ordenanza municipal reguladora del uso y seguridad de las vías públicas del municipio se materializa la competencia municipal en materia de seguridad en lugares públicos que establece el artículo 25.2. a) de la ley de Bases de Régimen Local 7/1985, de 2 de abril, sobre ordenación de tráfico de vehículos y personas en las vías urbanas.

				Resulta a este respecto oportuno observar que la Administración ante la que se plantea la reclamación no aporta ningún documento gráfico, ni por escrito, que permita situar con exactitud el lugar del accidente; por el contrario, se presume que da por buena la documentación incorporada al expediente por don MAAM junto a la reclamación ─croquis del lugar dibujado a mano y fotografía de dicho paraje incorporada al informe pericial─; en ambos documentos puede apreciarse que el paseo en el que se produjo el incidente se encuentra plenamente incorporado al trazado urbano, junto a una rotonda y ocupando un amplio espacio entre la calzada y la playa.

				A la vista de todo lo anterior, considera la Comisión que, en el supuesto examinado, desde el punto de vista del interés público tutelado tienen mayor relevancia las competencias que en materia de seguridad y protección civil ostenta el Ayuntamiento (facultades que no ha activado), que la de protección del dominio público que corresponde a la Administración del Estado, para preservar su adecuada conservación y utilización racional por parte de todos.
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				En primer lugar ha de señalarse que los reclamantes presentaron en su momento una demanda de juicio declarativo ordinario frente a Euskotren en el orden jurisdiccional civil, en reclamación de la cantidad de diez mil cuatrocientos sesenta y siete euros (10.467.- €), en concepto de indemnización por los daños sufridos en el accidente. La demanda dio lugar al procedimiento seguido ante el Juzgado de 1ª Instancia número 1 de Vitoria-Gasteiz, como procedimiento ordinario L2 67/2011, que finalizó mediante Decreto del Juzgado de 17 de mayo de 2011, por el que se sobreseyó el procedimiento por desistimiento de la parte actora.

				Según revela el expediente, el desistimiento de la parte actora se produjo por considerar procedente la reclamación de responsabilidad patrimonial al amparo de lo previsto en los artículos 139 y siguientes de la LRJPAC, a la vista de lo declarado por la Sala Especial de Conflictos de Competencia del Tribunal Supremo en el Auto 29/2009, de 1 de abril.

				En ese Auto, en un supuesto de un accidente causado por una unidad de ferrocarril de Euskotren, y ante las declinatorias de competencia de los órganos judiciales del orden civil y del contencioso-administrativo para conocer de la pretensión ejercitada, se declaró competente para su conocimiento al correspondiente Juzgado del orden jurisdiccional contencioso-administrativo. Como fundamento del pronunciamiento, esgrime el Auto: (i) el artículo 9.4 de la Ley Orgánica 6/1985, del Poder Judicial ─LOPJ─ y el artículo 2.e) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, en el entendimiento de que la pretensión que se ejercitaba era de responsabilidad patrimonial y que una de las entidades contra las que se dirigía (Euskotren) forma parte de la Administración Pública y, en concreto, de la Administración institucional; (ii) no afecta a la competencia jurisdiccional el hecho de que Euskotren sea una sociedad pública en forma de sociedad anónima sometida al régimen jurídico vigente en cada momento para ese tipo de sociedades, dado que el capital de la sociedad es totalmente público; y (iii) en el mismo sentido se ha pronunciado esa Sala respecto a RENFE, cuya naturaleza de entidad pública empresarial con sujeción al derecho privado considera similar a la de Euskotren.

				Sin embargo, el órgano consultante traslada a la propuesta resolutoria el planteamiento de si nos hallamos ante un supuesto de responsabilidad civil de la que ha de conocer la jurisdicción de ese orden, dado que Euskotren no forma parte de la Administración pública de la Comunidad Autónoma del País Vasco (CAPV), sino del sector público, y se halla sometida al régimen de las sociedades anónimas. Al mismo tiempo se plantea si la Administración General de la CAPV puede asumir la responsabilidad de una sociedad anónima, aunque sea una sociedad pública de capital íntegramente público que actúa en régimen de derecho privado.

				A ese respecto ha de destacarse que tales planteamientos del órgano instructor no tienen incidencia ni reflejo en la propuesta de resolución, en la que no opta por inadmitir la reclamación por falta de legitimación pasiva o inadecuación del procedimiento, sino que, tras analizar el fondo del asunto, se pronuncia sobre ella y la desestima. Lo contrario supondría en la práctica poner en marcha de nuevo un “peregrinaje de jurisdicción”, y una innecesaria dilación del procedimiento.

				Cierto es que la Administración de la CAPV tiene una conexión con el procedimiento que se sustancia, en cuanto titular del servicio al que se imputa el daño, lo que puede permitir la constitución adecuada de la relación procedimental con la parte reclamante.

				Ello no quiere decir, en conexión con la reflexión que plantea la propuesta resolutoria, que, cuando concurran en una misma reclamación la Administración General de la CAPV y una sociedad pública con capital íntegro de la anterior, de apreciarse su responsabilidad en la causación de un evento dañoso, haya de asumir aquélla la obligación resarcitoria. Por lo que a ella concierne, la Administración habrá de pronunciarse, en su caso, sobre la existencia o no de responsabilidad, y, de estimar que se encuentra en el ámbito de la sociedad, declarar que esta se encuentra obligada a su resarcimiento.

				La presencia del capital público (aunque sea único) y su finalidad de prestar un servicio público de interés general no condiciona o privilegia el actuar de la sociedad pública, que habrá de responder con su patrimonio de los daños que le sean imputables.

				Lo que no es cuestionable es que, codemandada la sociedad pública con la Administración, el procedimiento haya de tramitarse por las normas establecidas para el instituto de la responsabilidad patrimonial de las administraciones públicas (artículo 9.4 LOPJ).

				A ese respecto, ha de recordarse que el tema de la denominada responsabilidad patrimonial de las administraciones públicas fue objeto de una regulación especial en la Ley Orgánica 6/1998, de 13 de julio, de modificación de la LOPJ, en paralelo con la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, con el objetivo puesto en evitar lo que tantas veces ha recibido la denominación de “lamentable peregrinaje jurisdiccional” (Auto 77/2009, de 18 de diciembre de la Sala Especial de Conflictos de Competencia del Tribunal Supremo). La Ley 29/1998 salió al paso para otorgar una mínima seguridad jurídica y unidad de doctrina en los conflictos de los particulares con la Administración, como lo pone de relieve su exposición de motivos.

				Conforme al citado Auto 77/2009 del Tribunal Supremo, de las reformas operadas por la Ley Orgánica 19/2003, de 23 de diciembre, en la LOPJ (artículo 9.4 in fine) y en la Ley 29/1998, “se deduce el intento del legislador de no quedar resquicio alguno en materia de responsabilidad patrimonial de la Administración Publica, que permita el conocimiento del asunto a otro Orden Jurisdiccional, razón por la que atribuye a la jurisdicción contencioso-administrativa, tanto el conocimiento de las acciones directas (dirigidas contra la Administración y su aseguradora), como las dirigidas contra cualquier otra entidad, pública o privada, aunque las mismas, sólo de una forma indirecta, sean responsables, junto a la Administración, de los daños y perjuicios causados”.

				DCJA 85/2012 pár. 22 a 32

				Responsabilidad concurrente de las administraciones públicas

				Aunque haya sido interpuesta ante la Administración de la Comunidad Autónoma, en el apartado de la reclamación dedicado a la legitimación pasiva se alude a una responsabilidad concurrente y solidaria tanto de esta Administración como de la Diputación Foral de … y del Ayuntamiento de …; todo ello de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 140 LRJPAC. Incluso se reconoce haber presentado también la reclamación ante el Ayuntamiento de …, al que atribuye una mayor participación en el daño.

				En torno a esta cuestión, esta Comisión considera que, teniendo en cuenta la concurrencia de actuaciones de las diferentes administraciones, una correcta instrucción del procedimiento hubiera exigido la participación de todas ellas en el expediente como salvaguarda de los diferentes intereses concurrentes, además de con un fin colaborador. Ello hubiera supuesto dar traslado del expediente tanto a la Diputación Foral de …, como al Ayuntamiento de ….

				No obstante, esa falta de participación por parte de las citadas administraciones no impide a esta Comisión emitir el dictamen requerido por la Administración de la Comunidad Autónoma. En los casos como el presente, en el que la concurrente participación no deriva de una actuación conjunta debidamente formalizada, la responsabilidad para cada Administración debe fijarse atendiendo a los criterios de competencia, interés público tutelado e intensidad de la intervención (art. 140.2 LRJPAC), y en este caso, cada una de las administraciones implicada ha participado desde su diferente, propia y delimitada perspectiva competencial.

				Abundando en el tema, la participación de las diferentes administraciones implicadas no se incardina en el desarrollo de un único procedimiento, como ocurre normalmente en el caso de los procedimientos bifásicos, sino que cada una de ellas participa en procedimientos diferenciados en razón de sus competencias privativas y específicas, tratando de defender en todo caso el interés público, pero desde posiciones diferentes. Por ello, como señaló el Tribunal Supremo en sentencias de 4 de junio de 1986 (RJ 1982, 295) y de 18 de marzo de 1999 (RJ 1999, 2444), resulta más apropiado hablar en estos casos de actos múltiples.

				Esta delimitación permite depurar la responsabilidad que corresponde, en su caso, a cada una de ellas, de forma individualizada, sin tener que acudir a la fórmula solidaria, salvo que quedara acreditado que todas ellas, cada una en su ámbito competencial, hubiera incidido en la realización del daño.

				Finalmente, incluso si se diera esta última situación ─lo que no apreciamos en este supuesto─, se impondría en primer lugar la imputación a la Administración a la que corresponde el protagonismo en la actividad dañosa, excluyendo a las que han colaborado mediante actividades complementarias o accesorias, resultando únicamente la responsabilidad solidaria cuando la participación concurrente desde el punto de vista causal de las administraciones intervinientes, o las dudas acerca de la atribución competencial de la actividad cuestionada, impusieran soluciones favorables a posibilitar el ejercicio de la acción por el perjudicado (por todas, SSTS de 5 de mayo de 2005 y de 26 de junio de 2007).

				DCJA 27/2012 pár. 28 a 33

				B. Estándares de funcionamiento

				En la consulta planteada, dicho modelo de estándar de rendimiento ha de ser sometido a examen teniendo en cuenta las circunstancias descritas en el informe del Área de Urbanismo y Medio Ambiente, conforme al cual todas las edificaciones incluidas en el barrio de … se encuentran en situación de fuera de ordenación expresa, habiéndose concedido la correspondiente licencia de derribo.

				Esta Comisión ha advertido de la gran dificultad que entraña la definición casuística del estándar de funcionamiento, si bien ha avanzado algunas pautas orientativas que, en enumeración sintética, cabe condesar en los siguientes tres criterios (DCJA 26/2006).

				En primer lugar, el estándar social no puede establecerse al margen de la valoración de los recursos económicos que la prestación del servicio conforme a aquél conllevaría (un estándar elevado puede hacer inviable el servicio).

				En segundo lugar, el estándar social no puede definirse a partir de lo deseable, sino en atención a lo razonablemente posible ─criterio que veda su delimitación ex post, a partir del daño sufrido, aunque éste fuera grave─.

				Y en tercer lugar ─como criterio de cierre─, el estándar ha de construirse sobre el test de razonabilidad, aplicado en consideración a la naturaleza del servicio y las circunstancias que presente el caso.

				En relación con el supuesto objeto de examen, ha de señalarse que los edificios e instalaciones fuera de ordenación son aquellos que, habiendo sido erigidos con anterioridad a la aprobación definitiva del planeamiento urbanístico, resulten disconformes con el mismo, de tal manera que, salvo que en el propio planeamiento se dispusiera otra cosa, tan sólo podrían realizarse en los mismos las pequeñas obras que exigen la higiene, el ornato y la conservación del inmueble; en definitiva, la ratio legis de la regulación de este tipo de edificaciones no es otra que el deseo legal de que el edificio fuera de ordenación no prolongue su existencia más allá de lo que cabe esperar de él y del estado de vida de los elementos que lo componen.

				La Ley 2/2006 de 30 de junio, de suelo y urbanismo del País Vasco, en su artículo 101.3 a), señala que quedan fuera de ordenación “los edificios, construcciones, instalaciones y usos existentes con anterioridad al planeamiento urbanístico en vigor y para los que éste prevea su desaparición en un plazo determinado, por quedar incluidos en alguna de las actuaciones aisladas, integradas o de ejecución de sistemas generales y previstas en esta Ley”.

				Tratándose de una zona que lleva varios años deshabitada, tal y como la propia reclamante reconoce, con los edificios fuera de ordenación, en espera de su derribo, resulta razonable estimar que el estándar de rendimiento del servicio público ha de modularse en función de tales circunstancias.

				Habiéndose producido la caída en una vía pública de titularidad municipal, en la que no existe circunstancialmente una prohibición expresa de paso, el Ayuntamiento mantiene la obligación de mantener dicha vía en unas condiciones que garanticen la seguridad los peatones; ahora bien, evidentemente, tal nivel de exigencia de prestación del servicio público diferirá notoriamente dependiendo de si se trata de un espacio que presenta un gran volumen de tránsito o de una vía ubicada en una zona deshabitada por la que eventualmente puede deambular algún viandante.

				En el supuesto analizado, el Ayuntamiento tenía la obligación de evitar que cualquier transeúnte ocasional que deambulara por dicha zona deshabitada pudiera resultar accidentado por la presencia de una alcantarilla carente de la correspondiente tapa; por el contrario, al tener conocimiento de la sustracción de la tapa de dicha alcantarilla, procedió a cubrir la misma con unos tablones clavados al firme.

				De esta manera, el Ayuntamiento ajustó su funcionamiento conforme al estándar de rendimiento exigible a las circunstancias, adoptando de manera diligente las medidas de seguridad suficientes para evitar un eventual accidente derivado de la ausencia de tapa de la arqueta.

				Las maderas clavadas en el suelo para cubrir la alcantarilla, conforme a lo que puede observarse en las diversas fotografías, no constituyen por sí mismas un obstáculo insalvable o relevante, que albergue un peligro objetivo que no pudiera evitarse practicando una deambulación diligente en función de las circunstancias del lugar.

				La Comisión, en aplicación de los criterios señalados, estima que la tesis de la reclamación, atendiendo a las circunstancias del caso, sitúa el estándar de funcionamiento en lo óptimo, pero no en lo razonable, debiendo tenerse en cuenta que (i) el estado que presentaba la vía requería extremar el cuidado en la deambulación, (ii) que el obstáculo era visible a la hora a la que se produjo la caída (17:20 horas), (iii) que la reclamante era conocedora del entorno y, por tanto, del estado deterioro de la vía y (iv) que existían diversos itinerarios alternativos para acceder a la parada de autobús, siendo razonable entender que la interesada debía tener conocimiento de los mismos por encontrase empadronada en el barrio desde el año 1972.
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				A la hora de confrontar estos criterios con la actuación seguida en este caso por parte del Ayuntamiento, esta Comisión considera importante valorar dos cuestiones. En primer lugar, se ha de examinar la magnitud del desperfecto que produjo el tropiezo y la posterior caída, puesto que no puede exigirse la misma reacción municipal cuando se trata de un desperfecto que constituye objetivamente un foco de riesgo para todos los viandantes, que cuando se trata de un elemento menor sorteable con facilidad siempre que se preste un mínimo de atención exigible a cualquier viandante. En segundo lugar, debe ser igualmente examinada la actuación del Ayuntamiento una vez tiene conocimiento de la existencia de ese elemento defectuoso en la vía pública.

				En cuanto a la primera de estas cuestiones, esta Comisión ha señalado en numerosas ocasiones que una caída derivada de un tropiezo en un obstáculo de dimensiones insignificantes entraña un daño no antijurídico, que debe soportar el administrado (DDCJA 129/2007 y 58/2009 entre otros).

				En este caso, de lo señalado se deduce que la caída se produjo al tropezar la víctima en uno de los desconchados existentes en un rellano de la escalinata de acceso a la plaza (irregularidades situadas en el encuentro entre pisa y tabica, de una dimensión de 5 cm de longitud y 3 cm de ancho cada uno, enclavados en un tramo de escaleras de 2,5 m y 35 cm de pisa).

				Entiende la Comisión que el paso disponía, por tanto, de un espacio de superficie suficiente como para permitir acceder a la plaza en condiciones de seguridad o, cuando menos, de paso no obligado por el lugar de exposición de las irregularidades.

				Considera igualmente la Comisión, en cuanto a la actuación del Ayuntamiento una vez recibida la queja, que el sistema de atención ciudadana, a través del cual la Administración municipal puede recibir avisos de los viandantes sobre los diferentes desperfectos existentes en la vía pública (previsiones regulares de actuación que se emplean en las calzadas y vías de tránsito de los peatones, confiadas a la detección de los vigilantes de los distintos servicios e incluso a los avisos, solicitudes y reclamaciones efectuadas por los ciudadanos), permitiendo una valoración y reparación en su caso, resulta satisfactorio.

				A la vista de todas estas circunstancias, la Comisión no aprecia responsabilidad por parte del Ayuntamiento, dado que ha quedado acreditado por parte del mismo el cumplimiento de un estándar de funcionamiento del servicio que resulta razonable. El sistema de atención ciudadana le permite conocer los desperfectos en la vía pública, y el tiempo de respuesta ofrecido en este caso desde que tuvo conocimiento de la existencia de la irregularidad en cuestión, hasta que fue corregida resulta aceptable (12 días después del accidente), teniendo en cuenta la escasa dimensión del obstáculo. Pese a todo, no queda más remedio que asumir que nunca podrá garantizarse un perfecto estado de todas las baldosas que cubren la vía pública.
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				C. Daños sufridos por el personal al servicio de las administraciones públicas

				La primera, es obvio, consiste en aclarar si existe o no responsabilidad patrimonial y, en ese empeño, indubitado el daño individual y evaluable económicamente, las claves son el nexo causal y la antijuridicidad, para cuyo examen es imprescindible tener en cuenta que la reclamación versa sobre el accidente laboral padecido por un funcionario público.

				La Comisión cuenta para estos supuestos con una doctrina (por todos, DDCJA 62/2011 y 41/2006) elaborada de acuerdo con la del Tribunal Supremo (entre otras ─y, por citar algunas posteriores a dicho dictamen─ SSTS de 16 de enero, 10 de abril, 23 de abril de 2008, 18 de marzo de 2009 o 19 de abril de 2011) que anuda responsabilidad patrimonial y funcionamiento anormal del servicio público concernido.

				En efecto, como dice el Tribunal Supremo, en estos casos “…se trata de decidir si, al integrarse libremente el ciudadano en un servicio público, está amparado o no por el derecho que los particulares tienen a ser indemnizados por las Administraciones Públicas por toda lesión que sufran en cualesquiera de sus bienes o derechos, salvo los casos de fuerza mayor, siempre que exista nexo causal entre la lesión y el funcionamiento del servicio público, contemplado en los artículos 139 y 141 de la Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, o, por el contrario, al asumir voluntariamente los riesgos inherentes al concreto servicio público, de modo que no se pueden calificar de antijurídicos, por lo que no generarían a su favor derecho a una indemnización por el concepto de responsabilidad patrimonial de la Administración Pública sino sólo a aquellas prestaciones que deriven de su relación estatutaria con ésta. Como en aquella sentencia se declaraba, la clave para resolver el enunciado conflicto está en la normalidad o deficiencia en la prestación del servicio y, en su caso, si ésta última es o no imputable al funcionario o servidor público, Y es que en el caso de funcionamiento normal el servidor público ha asumido voluntariamente un riesgo que, de acuerdo con la ley, tiene el deber jurídico de soportar, por lo que el daño no sería antijurídico y la Administración no vendría obligada a indemnizarle por el concepto de responsabilidad patrimonial sino con las prestaciones previstas expresamente en el ordenamiento jurídico aplicable a su relación estatutaria, siendo éste el criterio mantenido también por la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de abril de 2000”. (STS de 6 de abril de 2011, casación para unificación de doctrina).

				Siguiendo el camino trazado, hemos de decidir, por tanto, si en el caso ha habido o no funcionamiento anormal, al ser tal calificación el punto de inflexión para activar el instituto de la responsabilidad patrimonial. La respuesta debemos encontrarla en la instrucción practicada; en especial, en los informes y testimonios reunidos en el expediente, de cuya observación en este caso concluye la Comisión lo siguiente.

				(…)

				La Comisión considera que la instrucción acredita el deficiente anclaje de la barandilla en el lugar de la caída y, con ello, el funcionamiento anormal del servicio público municipal, entendido éste con el carácter amplio que de tal noción acoge la jurisprudencia y que, en el caso, supone que la instalación, cuidado y mantenimiento de la barandilla se ubica en la esfera de responsabilidad local, sin perjuicio de que sea la Fundación Catedral Santa Maria la que utiliza las instalaciones para el desarrollo de su actividad divulgativa. Así, por otro lado, deriva de la instrucción practicada que deja constancia de las actuaciones del Servicio de Mantenimiento en la barandilla (sin más relevancia para el caso que la de evidenciar que dicho servicio municipal era responsable del mantenimiento y cuidado de la zona donde se produjo la caída).

				El expediente (en especial, las alegaciones de la empresa contratista y la propuesta de resolución) suscita una segunda cuestión cuya resolución es asimismo necesaria para el examen de la responsabilidad patrimonial: en ambos documentos se viene a afirmar que la conducta del perjudicado ha sido determinante en la producción del daño, produciendo la ruptura del nexo causal entre éste y el funcionamiento del servicio.

				Tal afirmación se sustenta, por un lado, en la errónea elección de la vía de acceso escogida (debía haberse accedido por la lonja en lugar de por el recinto de visita a la muralla) y en la actuación negligente del perjudicado ─que se apoyó en la barandilla─, por otro.

				(…)

				Este hecho, en el caso, carece de relevancia. Los integrantes del Servicio de Prevención, Extinción de Incendios y Salvamentos en su actuar pueden (y deben) acceder a lugares vedados al resto de personas en razón de las funciones que desempeñan y, sin duda, el riesgo que éstas conllevan (y que asumen al prestarlas) es elevado.

				En este caso, aparte de que la instrucción acredita que la lonja por la que, en la tesis de la ruptura, debía de haberse accedido al patio (para evitar una situación de riesgo indebida e innecesaria) estaba cerrada (tal y como lo afirma el testigo don J.M.G.I), las características del lugar que trasladan las fotografías no permiten estimar que la dotación asumiese un riesgo indebido (teniendo en cuenta su condición de bombero) al escoger el acceso por la parte trasera de la muralla que efectivamente, no es un lugar abierto al tránsito del público pero que puede (y debe) ser transitado por los servicios de mantenimiento y jardinería municipales y también por los bomberos si para el desempeño de sus funciones lo consideran necesario.

				Lo que sí contraviene las reglas de la lógica es sostener que la responsabilidad del accidente debe recaer en quien dio a la barandilla ─instalada tras la reciente remodelación de la zona y con una apariencia de hallarse en perfecto estado─ un uso normal, acorde con su función común de servir de apoyo (pues nada ha encontrado la Comisión en la instrucción que permita afirmar que el perjudicado usase la barandilla de forma indebida).

				Los precedentes razonamientos explican que la Comisión estime la existencia de responsabilidad patrimonial y que ésta no deba modularse al no considerar acreditada en la instrucción una conducta negligente del perjudicado que pudiera tener (junto al anormal funcionamiento del servicio público) la consideración de concausa en la producción del daño y, mucho menos, la consideración de causa única del resultado.

				DCJA 221/2012 pár. 18 a 38

				III. Antijuridicidad

				En relación con los supuestos de reclamación de daños y perjuicios derivados de la anulación de un acto administrativo ─como sería parcialmente la planteada en el presente caso─, el artículo 142.4 de la LRJPAC señala que dicha anulación no presupone derecho a una indemnización. En esa dirección, la STS de 7 de octubre de 2003 (RJ 2003\7894) recuerda la reiterada jurisprudencia que declara de forma genérica que la mera anulación de un acto administrativo no da derecho a pedir indemnización.

				(…)

				Aún insistiendo en que la responsabilidad por anulación de actos administrativos tiene igualmente carácter objetivo, la jurisprudencia no deja de señalar que la concurrencia de los requisitos determinantes de su nacimiento ha de ser examinada, si se quiere, “con mayor rigor en los supuestos de anulación de actos o resoluciones que en los de mero funcionamiento de los servicios públicos, en cuanto que éstos en su normal actuar participan directamente en la creación de riesgo de producción de 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 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” (SSTS de 16 de septiembre de 1999; 13 de enero y 18 de diciembre de 2000; 12 de julio de 2001; y 24 de marzo, 12 de julio y 3 de noviembre de 2004).

				En particular, en el análisis de la antijuridicidad le ha llevado a considerar que, tanto en el ejercicio de potestades discrecionales, dentro de los parámetros que exige el artículo 9.3 de la Constitución, como en aquellos casos en que la norma antes de ser aplicada ha de integrarse mediante la apreciación, por parte de la Administración llamada a aplicarla, de conceptos indeterminados decisivos del sentido de la resolución, 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” (SSTS de 5 de febrero de 1996, 29 de octubre de 1998; 11 de marzo y 16 de septiembre de 1999; 13 de enero de 2000 y 12 de julio de 2001).

				En este caso, la actuación administrativa anulada ha de ser calificada como de carácter estrictamente reglado, toda vez que no resultaba disponible para la Administración la decisión sobre la inclusión o no de los candidatos en la lista de sustituciones de la especialidad de música. Por tanto, de conformidad con el criterio jurisprudencial, la reclamante no tendría el deber jurídico de soportar el daño económico que le haya efectivamente producido el error jurídico cometido por la Administración.

				DCJA 212/2012 pár. 53 a 58

				IV. Indemnización

				A. Por daños materiales

				Procede, por tanto, abordar la cuantía económica de la obligación indemnizatoria. En el presente caso la propuesta de resolución asume la valoración realizada por la compañía aseguradora que supone una indemnización de 48.820,58 euros, que corresponden a gastos de evacuación de aguas, reparaciones de fontanería, electricidad y extracción de aire, pintura, limpiezas, gastos debido al mayor consumo eléctrico de los garajes tras la instalación de bombas, y otros daños materiales.

				Esa cantidad es resultado de la suma de los citados gastos, una vez descontados 2.194,48 euros, IVA incluido, cantidad que resulta de la aplicación de un 20 por ciento de deducción a los gastos correspondientes al pintado de paredes y sustitución de puertas, en concepto de depreciación.

				Por su parte, la reclamante en el escrito de alegaciones señala que su única disconformidad con el informe de la compañía aseguradora “radica en la deducción de un 20% que realiza en diversas partidas por depreciación de nuevo a viejo”. Y añade que “Tanto lo reducido del importe de estas deducciones como el hecho indudable de que, si no se hubiera producido la inundación, no hubiera sido preciso que la Comunidad actuara sobre los elementos a los que se aplica la depreciación justifican, a nuestro entender, que no se aplique deducción alguna”, solicitando finalmente un total de 51.015,06 euros.

				Entiende la Comisión que, no aportándose explicación alguna por parte de la compañía tasadora contratada por la aseguradora del Ayuntamiento que informe sobre los criterios en los que se sustentan las deducciones practicadas en los costes de pintura y sustitución de puertas, y no siendo aceptadas tales deducciones por la reclamante, éstas no resultan admisibles.

				DCJA 13/2012 pár. 26 a 29

				B. Otros gastos

				Coste de adquisición de terreno:

				El propietario incluye el coste del terreno como daño indemnizable porque fue adquirido después de que el Ayuntamiento avalara la viabilidad del proyecto. Esta cuestión puede alcanzar sentido en el marco del principio de confianza legítima, pero no en los términos automáticos en los que se presenta en la reclamación.

				No puede descartarse que el reclamante adquiriera esos terrenos por precio superior a su auténtico valor confiado en la viabilidad del proyecto expresada desde el Ayuntamiento, pero tampoco puede quedar totalmente descartado que ese precio fuera obtenido teniendo en cuenta su calificación urbanística y el aprovechamiento real que le correspondía conforme al planeamiento.

				Para reconocer un perjuicio económico, sería preciso que el precio abonado por los terrenos fuera superior al que correspondería teniendo en cuenta su aprovechamiento real, lo que nos lleva a una cuestión de prueba que, en principio, corresponde a la parte actora o reclamante. De reconocer lo solicitado en los términos planteados, el reclamante obtendría la propiedad de unos terrenos sin coste alguno, lo que supondría un enriquecimiento injusto.

				No puede, por tanto, admitirse el importe solicitado en la reclamación por la adquisición de los terrenos, sin perjuicio de que, si se continúa con la instrucción, por parte del reclamante pueda acreditarse que, confiado en la viabilidad del proyecto, abonó un precio superior al que corresponde según el aprovechamiento real que corresponde a su situación urbanística.

				Gastos notariales y registrales de escritura de compraventa:

				Tratándose de gastos aparejados a la adquisición de los terrenos, la conclusión debe ser la misma. Sólo deberán ser indemnizados si por parte del reclamante se acredita que se abonó por los terrenos un importe superior al que corresponde según su aprovechamiento real, y en la misma proporción.

				Impuestos y tasas municipales abonados por la concesión de la licencia:

				En este caso se trata de gastos ligados a la obtención de la licencia, de los cuales se ha beneficiado el Ayuntamiento al otorgarla, por lo que resultan claramente indemnizables en la cuantía solicitada de 6.945,9 euros.

				Coste de honorarios de redacción de proyecto básico y ejecución:

				(…)

				En definitiva, el coste de los honorarios por la redacción del proyecto básico y de ejecución no deben ser indemnizados en la medida en que se trate de trabajos encargados por el reclamante con anterioridad a la realización de la consulta, y sin garantía de recibir una respuesta afirmativa por parte del Ayuntamiento. No obstante, tampoco debe quedar totalmente descartado que, si se continúa con la instrucción, el reclamante justifique que una parte de esos gastos corresponde a honorarios por servicios realizados una vez comunicada la viabilidad del proyecto por el Ayuntamiento.

				Coste de las obras ejecutadas:

				En principio, y dado que las obras fueron realizadas tras la obtención de la correspondiente licencia, se trata de un gasto unido a ésta que debe resultar indemnizado. No obstante, la Comisión considera importante realizar una matización.

				Durante la ejecución de las obras, los técnicos municipales pusieron de manifiesto ciertas irregularidades, a consecuencia de las cuales el Ayuntamiento acordó la paralización de las obras, declarándolas clandestinas. Es presumible, por tanto, que parte de las obras certificadas no se adapten al contenido de esa licencia, en cuyo caso no deberían ser indemnizadas.

				Resulta preciso, por tanto, realizar una valoración ajustada de la obra realizada, distinguiendo aquellas partes realizadas de acuerdo con la licencia, de aquellas que deben ser consideradas clandestinas, de tal modo que sólo resultará indemnizable el coste de las primeras.

				Coste financiero e intereses para la financiación para la adquisición de la parcela:

				Tratándose nuevamente de gastos que van aparejados a la adquisición de los terrenos, la conclusión debe también la misma que la señalada para el coste de adquisición y para los gastos notariales y registrales.

				Sólo deberán ser indemnizados si por parte del reclamante se acredita que se abonó por los terrenos un importe superior al que correspondía según su aprovechamiento real, y en la misma proporción.

				Gastos de alquiler:

				El reclamante pretende que se le reconozca los gastos de alquiler de una vivienda durante dos años, pero se trata de gastos que no son consecuencia necesaria de la anulación de la licencia, ni están ligados a la misma, sino que obedecen a la necesidad del reclamante y su pareja de disponer de una vivienda; necesidad que precede y continúa al margen de las vicisitudes sufridas por la licencia. Por tanto, no debe ser indemnizado

				Gastos de póliza de seguros de obra:

				En cuanto que tiene conexión con la obra autorizada por la licencia, los gastos de póliza de seguro de la obra sí resultan indemnizables, por el importe de 649,41 euros acreditado en la reclamación.

				Presupuesto gastos de demolición:

				En el supuesto de que el reclamante tuviera que hacer frente a los gastos de demolición, esos gastos resultarían indemnizables. Sin embargo, se trata de una cuestión resuelta en ejecución de la sentencia por la que se declara la nulidad de la licencia.

				Tal y como se ha adelantado, el Auto de 23 de mayo de 2012 del Juzgado de lo contencioso- administrativo nº 3 de Bilbao, aportado por el propio reclamante en sus alegaciones, ordena al Ayuntamiento del Valle de Carranza a ejecutar a su cargo el derribo de las obras, por lo que deja de tener sentido su inclusión en la presente reclamación.

				Sanción impuesta por el Departamento de Obras Públicas de la Diputación Foral de Bizkaia:

				Las sanciones impuestas responden al incumplimiento de la Norma Foral de Carreteras. A la hora de su imposición, se ha tenido en cuenta la existencia de licencia municipal y su posible incidencia en la actuación de los sujetos sancionados. Pese a todo, la Diputación Foral ha mantenido la sanción debido a que, por un lado, considera que la obtención de la licencia municipal es independiente de la autorización sectorial en materia de carreteras. Por otro lado, tiene también en cuenta el hecho de que durante la ejecución de las obras fueron objeto de dos expedientes de medidas cautelares donde se le indicaba la necesidad de regularizar la situación, sin que se vieran cumplidos los requerimientos. Sólo se procedió a cumplirlos una vez iniciado el correspondiente expediente sancionador y a instancia del Servicio de Vigilancia y Conservación de Carreteras, lo cual, unido a la solicitud de autorización fallida realizada por don SZR, permite pensar que el reclamante era consciente de la antijuridicidad de su actuación desde la perspectiva sectorial de carreteras, y al margen de la obtención de la licencia municipal.

				En definitiva, la Comisión considera que no hay conexión directa entre las sanciones impuestas por la Diputación Foral y la concesión de licencia municipal, por lo que no debe indemnizarse al reclamante por este concepto.

				(…)

				Deben rechazarse: i) la indemnización solicitada por los gastos de alquiler; ii) los gastos de demolición; iii) el importe de las sanciones impuestas por la Diputación Foral de Bizkaia y; iv) los honorarios de redacción de proyecto Básico y Ejecución, aunque en este último caso, podrían admitirse los gastos realizados una vez conocido el criterio favorable del Ayuntamiento ante la consulta planteada por el reclamante.

				DCJA 197/2012 pár. 44 a 68

				Cabe asimismo recordar que la Comisión, en principio, admite la compatibilidad de la indemnización por responsabilidad patrimonial con otras indemnizaciones que pudieran corresponder al perjudicado. Ahora bien, dicha compatibilidad no impide que la cuantía correspondiente a la responsabilidad patrimonial deba modularse si ambas indemnizaciones se fundaran en los mismos hechos, pues, como es lógico, también rige en este ámbito el límite del enriquecimiento injusto.

				DCJA 221/2012 pár. 49

				Tampoco se considera procedente indemnizar los gastos por emisión del informe médico-pericial, gasto útil para la interesada pero que no cabe conceptuar como necesario para el reconocimiento de su derecho, habida cuenta que las lesiones personales sufridas por la interesada han sido valoradas de oficio finalmente con arreglo al correspondiente informe pericial emitido por la compañía aseguradora municipal.

				En cuanto, finalmente, al gasto por asistencia domiciliaria, tampoco puede servir para acreditar y permitir ser resarcido por el erario público una mera declaración unilateral efectuada por una de las partes contratantes.

				DCJA 133/2012 pár. 40 a 41

				V. Régimen de la responsabilidad en los contratos y concesiones administrativas

				La propuesta señala así mismo, como segundo inciso del citado punto primero, a modo de propuesta subsidiaria, la posible responsabilidad patrimonial por los hechos que se denuncian de la empresa contratista a la que se encargó en su momento la redacción del proyecto de la instalación de los ascensores públicos y a la que se confió, igualmente, la dirección de obra de su ejecución.

				Debe recordarse ante todo, dado el carácter eventual y subsidiario con que viene a formularse la responsabilidad de la contratista, la doctrina de la Comisión respecto a la forma de instruir y resolver los casos de responsabilidad patrimonial derivada de actuación pública producida mediante un agente contractual interpuesto, cuando señala (DCJA 148/2007) “planteada una reclamación de responsabilidad patrimonial por un particular, es la Administración la que debe dilucidar en el procedimiento de responsabilidad si ésta ha de derivarse al contratista, pues ella es la que dispone de medios para hacerlo (el particular no tiene a su alcance la información necesaria para ello). Dicha obligación no se cumple con señalar que la responsabilidad no es del municipio: la posible imputación a la empresa contratista ha de ser analizada y quedar establecida positiva o negativamente en la resolución que ponga fin al expediente”.

				No bastará pues en estos casos, como pretende hacer la propuesta, con realizar una mera remisión genérica o hipotética de la responsabilidad a la esfera de responsabilidad interna del contratista, sino que deberá desarrollarse una instrucción adecuada en torno a la actuación de agente contratista, antes de terminar resolviendo de forma explícita y concreta, con las suficientes garantías de defensa de sus derechos, acerca de su concreta responsabilidad por los hechos; acción de responsabilidad patrimonial que se ha reclamado –es de recordar─ de forma directa y preferente, de la Administración pública municipal.

				Y cabe resaltar al respecto de las actuaciones llevadas a cabo con las instalaciones de servicio público que constituyen en última instancia los ascensores públicos que, con arreglo a los antecedentes que se extraen del expediente, la obra para su instalación había sido adjudicada (octubre de 2007), ejecutada y recepcionada (septiembre de 2009), y puesta en servicio (diciembre de 2009) con anterioridad a producirse el accidente.

				Deben significarse por lo indicado, en los casos de obras públicas realizadas en virtud de contrata, los efectos de transferencia de responsabilidad o de riesgos a la órbita municipal que comportan o producen los actos de recepción -bien provisional o definitiva, una vez cumplido el correspondiente plazo de garantía-, de las obras ejecutadas.

				Tanto más se habrá podido producir –y se deberá, por tanto, tener en cuenta- esta traslación del riesgo y de la imputabilidad de la responsabilidad extracontractual frente a terceros con respecto al contrato de redacción y dirección del proyecto, que pretende hacerse valer ahora en fechas claramente extemporáneas a los efectos de la responsabilidad patrimonial; cuando además el proyecto resultante tuvo que ser preceptivamente asumido y aprobado, con todas las consecuencias, por la propia entidad municipal, en fechas todavía más remotas y anteriores a efectuarse la adjudicación y ejecución de las citadas obras.

				Por todo ello, considera la Comisión claramente inapropiada la remisión de responsabilidad a la empresa contratista con que se pretende revestir de forma subsidiaria la propuesta traslativa de la responsabilidad patrimonial solicitada; y si, en todo caso, le asistiera alguna razón, debiera quedar relegado de forma exclusiva a las relaciones contractuales internas (administración municipal-contratista) entre las partes, sin poderse repercutir, ni afectar, en la persona reclamante de responsabilidad.

				DCJA 195/2012 pár. 26 a 32

				VI. Responsabilidad patrimonial por sectores

				A. Actos legislativos

				El artículo 139.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común (LRJPAC), dispone que “las Administraciones Públicas indemnizarán a los particulares por la aplicación de actos legislativos de naturaleza no expropiatoria de derechos y que éstos no tengan el deber jurídico de soportar, cuando así se establezca en los propios actos legislativos y en los términos que especifiquen dichos actos”.

				La interpretación del artículo no ha sido pacífica ni en la doctrina ni en la jurisprudencia.

				La STC 28/1997, resolviendo una cuestión de constitucionalidad planteada por el Tribunal Supremo en relación con la Ley balear 3/1984, que declaraba un área de especial interés sin que se establecieran previsiones reparatorias de posibles derechos afectados, consideró que “el silencio de la Ley sobre este particular no puede ser considerado como una exclusión vulneradora de lo dispuesto en el art. 33.3 CE, sino que ha de entenderse que ese extremo quedará sometido a la normativa general del ordenamiento jurídico sobre la responsabilidad patrimonial por actos de los poderes públicos que procede otorgar a quienes, por causa de interés general, resulten perjudicados en sus bienes y derechos”.

				La STS de 17 febrero 1998 (RJ 1998/1677), en base a la anterior resolución del Tribunal Constitucional, dio un giro en la consideración de la responsabilidad del estado legislador, al admitir la responsabilidad por actos legislativos que no contienen vicio de inconstitucionalidad, quedando, por otra parte, desdibujada la previsión legal que se recoge al final del párrafo 3 del artículo 139, pues, si el particular no tiene el deber jurídico de soportar un daño, no tiene sentido que, además, deba estar prevista la indemnización en la propia norma.

				Consecuentemente, para el examen del expediente instruido ha de estarse a lo que establecen el título X de la LRJPAC y el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, que aprueba el Reglamento de los Procedimientos en materia de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Públicas (en adelante, el Reglamento), con las matizaciones necesarias derivadas de que no estamos ante lesiones consecuencia del funcionamiento de los servicios públicos, sino de la “Comunidad-Legisladora”.

				Una primera consecuencia de ello es, como señala, entre otros dictámenes de esta Comisión, el DCJA 33/2012, que a falta de una previsión legal expresa y siguiendo la pauta fijada al efecto por el Tribunal Supremo (entre otras, STS de 16 de diciembre de 1994), debe ser el Gobierno, órgano superior de la Administración titular de la función ejecutiva, el que resuelva la petición. El artículo 18.l) de la Ley 7/1981, de 30 de junio, de Gobierno, al señalar que corresponde al mismo “entender de aquellos asuntos que por su naturaleza requieran el conocimiento o deliberación del Gobierno…” avala, a juicio de la Comisión, la precedente interpretación; solución que se ve reforzada si atendemos al paralelismo con el ejercicio de la iniciativa legislativa. Lo anterior no empece para que, dadas las características de dicho órgano, la instrucción deba ser realizada por un departamento, para cuya selección cabe aplicar el criterio ─utilizado en el caso examinado─ del competente por razón de la materia.

				(…)

				La inclusión de los supuestos de responsabilidad por actos legislativos en el artículo 139 de la LRJPAC supone la previsión legal de un régimen de responsabilidad para tales actos similar al regulado para las administraciones públicas.

				Así, la expresada STS de 17-2-1998 considera que cabe apreciar responsabilidad del estado legislador cuando se producen daños o perjuicios en virtud de actos de aplicación de las leyes y existe un sacrificio patrimonial singular de derechos o intereses económicos legítimos que pueden considerarse afectados de manera especial por las actuaciones administrativas anteriores o concomitantes con la legislación aplicable.

				Para examinar si esto es así, dice la misma sentencia, es menester utilizar varios criterios. Entre ellos reviste singular interés el relacionado con la observancia del principio de buena fe en las relaciones entre la Administración y los particulares, la seguridad jurídica y el equilibrio de prestaciones. Estos conceptos están estrechamente relacionados con el principio de confianza legítima enunciado por el Tribunal Superior de Justicia de las Comunidades Europeas

				Otro de los criterios aplicables, continúa la sentencia, para la determinación de la existencia de perjuicios indemnizables, especialmente adecuado cuando se considera la posible privación de derechos e intereses con un contenido patrimonial, radica en la determinación de si los derechos o intereses de que ha resultado privado el eventual perjudicado han sido incorporados realmente a su patrimonio o constituyen meras expectativas de derecho ─no susceptibles de consideración desde el punto de vista de su titularidad por quien se cree llamado a hacerlas efectivas─ o valores que pertenecen a la comunidad en su conjunto para cuya adquisición no se han cumplido todavía las cargas impuestas por el ordenamiento jurídico.

				Por tanto, de forma simétrica a los presupuestos de la responsabilidad patrimonial de las administraciones públicas, en los supuestos de responsabilidad por actos legislativos habrán de darse los siguientes presupuestos: un acto del legislador; un daño o perjuicio evaluable económicamente e individualizado en relación a una persona o grupo de personas; una relación causal, es decir, que ese daño sea consecuencia del acto legislativo; y que quien lo reclama no tenga el deber jurídico de soportar el daño.

				DCJA 191/2012 pár. 27 a 45

				En el presente caso, según refiere la mercantil reclamante, la responsabilidad patrimonial se concreta en que la Ley 1/2010, de 11 de marzo, impide de manera total y permanente la futura explotación subterránea de las reservas de mineral de la cantera.

				De este modo, la consulta sometida a dictamen de la Comisión presenta la particularidad consistente en plantear la responsabilidad patrimonial sobre la base de la existencia de unos supuestos daños patrimoniales derivados de la aprobación de una modificación legislativa. Dicha circunstancia se encuentra contemplada en el artículo 139.3 de la LRJPAC, conforme al cual, “Las Administraciones Públicas indemnizarán a los particulares por la aplicación de actos legislativos de naturaleza no expropiatoria de derechos y que éstos no tengan el deber jurídico de soportar, cuando así se establezca en los propios actos legislativos y en los términos que especifiquen dichos actos”.

				Como en sintética exposición señala el Consejo de Estado (entre otros, Dictamen 168/1997), “Bajo la expresión “responsabilidad del Estado-Legislador” se viene refiriendo la doctrina especialmente a partir de la vigencia de la Constitución, a la responsabilidad por perjuicios causados por una Ley constitucionalmente legítima pero de cuya aplicación se siga para un particular un daño de carácter individualizado que, por estar más allá del deber general de sometimiento a las obligaciones y cargas públicas, dicho particular no estaría en la obligación de soportar y, por tanto, de dicho daño podría el particular pedir al Estado la correspondiente indemnización. Esta visión de la responsabilidad del Estado-Legislador tendría un neto paralelismo de construcción doctrinal con la responsabilidad por actos de la Administración Pública establecida en el artículo 106 de la Constitución y que, en el artículo 40 de la Ley de Régimen Jurídico de la Administración del Estado y en el actual artículo 139, números 1 y 2 de la nueva Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, está netamente concebida como una responsabilidad de carácter objetivo”.

				La construcción teórica de la responsabilidad del Estado-legislador es esencialmente doctrinal (con un protagonismo destacado del Tribunal Supremo, en razón de la materia) pues, como es sabido, hasta la entrada en vigor de la LRJPAC no existía un marco legal de directa aplicación sobre la materia.

				A partir de ese momento no hay duda de que la Administración responderá de los daños causados por actos legislativos, aunque para delimitar los contornos de esa obligación hay que acudir a los requisitos y condiciones que la jurisprudencia ha ido estableciendo.

				En base a ello, si la ley es válida pero su contenido conlleva para determinadas personas un sacrificio especial, viene diferenciándose si se establece o no en la ley un mecanismo indemnizatorio expreso. De no hacerse, los tribunales podrán indagar la voluntad tácita del legislador y conceder tal indemnización siempre que concurran los requisitos que se exigen para apreciar la existencia de responsabilidad patrimonial de la Administración. Si, por el contrario, la ley contiene una previsión expresa de exclusión de responsabilidad, los tribunales deben aplicarla (art.163 CE), sin perjuicio de que puedan plantear una cuestión de inconstitucionalidad si consideran que no es ajustada a Derecho (DDCJA 45/2003, 52/2003 y 53/2003).

				DCJA 26/2012 pár. 25 a 30

				Véase DCJA 33/2012 pár. 34 a 38

				Según refiere la reclamante, los daños por los que se reclama ─privación de los derechos de contenido patrimonial vinculados al aprovechamiento de los recursos mineros de la sección A) en terrenos de la empresa situados dentro del Parque natural de Urkiola─ fueron causados porque la Ley 1/2010, de 11 de marzo, de modificación de la Ley 16/1994, de 30 de junio de Conservación de la Naturaleza del País Vasco, establece que dentro de los límites y zonas de afección de los espacios naturales protegidos no podrá llevarse a cabo explotación minera alguna, ni a cielo abierto ni de forma subterránea, y prohíbe de manera tajante, total y permanente la ampliación espacial y temporal de las explotaciones mineras ya existentes. En consecuencia, continúa la reclamante, la ley impide la explotación de las reservas de caliza existentes en terrenos de la mercantil … situados en el Parque Natural de Urkiola, privando a la mercantil de los derechos de aprovechamiento del recurso minero caliza que están plenamente incorporados a su patrimonio, si no por la vía concesional o autorizatoria, sí por la vía legal.

				En efecto, la Ley 1/2010, de 11 de marzo, añade un apartado cuarto al artículo 17 de la Ley 16/1994, de 30 de junio que señala; “Dentro de los límites y zonas de afección de los espacios naturales protegidos no podrá llevarse a cabo explotación minera alguna, ni a cielo abierto ni de forma subterránea”, pero su disposición transitoria establece que “Las explotaciones mineras existentes a la fecha de aprobación de la Ley dentro de los límites y zonas de afección de los espacios naturales protegidos no podrán ampliar su explotación dentro de dichos espacios ni a través de nuevos proyectos ni por modificación de los que se hallen en ejecución en el momento de entrada en vigor de la modificación del artículo 17”.

				Por su parte, el Decreto 147/2002, de 18 de junio, por el que se aprueba el nuevo Plan de Ordenación de los Recursos Naturales (PORN) del parque natural de Urkiola (BOPV 9-8-2002), explicita que las únicas actividades industriales que existen en el parque están relacionadas con la explotación de calizas, concretando que, en el interior del parque o en su inmediata proximidad, existen un total de cinco canteras con algún tipo de actividad, mencionando que la cantera de la mercantil … está ubicada en el interior del parque.

				Respecto a estas actividades extractivas, el PORN señala, en su apartado 5.2.7, que:

				 “2) Queda prohibido todo aprovechamiento de yacimientos mineros y demás recursos geológicos, en cualquier de sus secciones. Tampoco podrán otorgarse permisos o concesiones de exploración o investigación de dichos yacimientos y recursos.

				 Las prohibiciones anteriores no afectarán a:

				 -Las actividades prospectivas y extractivas que sean declaradas como prioritarias con referencia a otros intereses públicos concurrentes, según la legislación vigente.

				 -Los aprovechamientos extractivos en explotación a la entrada en vigor de este Plan de Ordenación de los Recursos Naturales, así como las actividades extractivas que pudieran comportar los permisos de exploración o investigación ya otorgados. Estos aprovechamientos deberán realizarse con estricto cumplimiento de la legislación minera y ambiental, así como de las correspondientes limitaciones específicas que el Plan de Uso y Gestión pueda imponer. En particular, en el caso de la cantera …, el Plan Rector de Uso y Gestión definirá los límites máximos de su explotación, que habrá de ser tenida en cuenta por la Administración de Minas a la hora de aprobar los correspondientes planes de explotación y restauración…”.

				De este modo, la prohibición de llevar a cabo todo aprovechamiento de yacimientos mineros y demás recursos geológicos, en cualquiera de sus secciones, así como la imposibilidad de otorgar permisos o concesiones de exploración o investigación de dichos yacimientos y recursos, respetando los existentes que cuenten con los permisos necesarios, ya se contemplaba en el PORN del año 2002.

				Así, el régimen transitorio se ha respetado en el caso de la reclamante, que pudo seguir con los aprovechamientos y actividades extractivas que tenía autorizados. En concreto, a la fecha de publicación del PORN (BOPV 9-8-2002) sólo tenía una autorización de explotación de recursos de la sección A), concedida por Resolución de 16 de marzo de 1998, del Departamento de Industria, Comercio y Turismo del Gobierno Vasco ─la anulación de la misma por el TSJPV el 27 de septiembre de 2001 no fue confirmada por el Tribunal Supremo hasta su sentencia del 18 de enero de 2005─, y cuando se publica el Plan Rector de Uso y Gestión (PRUG) (BOPV 8-8-2006) que define los límites máximos de explotación, se había autorizado la concesión de recursos de la sección C) denominada … por reclasificación de la autorización de explotación de recursos de la sección A) ya citada (Resolución de fecha 24 de febrero de 2004 que el TSJPV, en sentencia de 15 de junio de 2007, anuló y que no fue firme hasta que el Tribunal Supremo por sentencia de fecha 9 de junio de 2010 declaró no haber lugar al recurso de casación planteado por la empresa).

				Además, la sentencia del TSJPV de 29 de septiembre de 2010 le reconoce una indemnización, con reducción del 20 por ciento de las ganancias estimadas, por “el valor actualizado neto del resultado de explotación que la sociedad hubiera obtenido en los próximos quince años en los terrenos de su propiedad cuya explotación solicitó mediante la autorización que finalmente no fue otorgada”. Esta solicitud de autorización es la que presentó el 18 de mayo de 2005 para el aprovechamiento de recursos de la sección A) denominada “…” y según el certificado emitido por el Responsable del Servicio de Minas “los terrenos sobre los que se ha indemnizado ya a la empresa reclamante, según la sentencia citada anteriormente del TSJPV de 29 de septiembre de 2010, coinciden en todo, a los efectos de diseño de labores de extracción, con los que ahora son objeto de la reclamación”.

				En definitiva, el hecho o causa determinante del perjuicio cuya reparación se solicita, caso de existir, no se puede anudar a la entrada en vigor de la Ley 1/2010, de 11 de marzo, y la reclamante no ha llevado a cabo la obligada actuación para justificar que existe una relación clara y precisa entre la aplicación de esa ley y el perjuicio que alega, puesto que no ha explicado ni identificado ningún uso que la Ley 1/2010, de 11 de marzo (BOPV 30-3-2010), haya suprimido respecto a los que tenía con anterioridad a su publicación.

				DCJA 33/2012 pár. 54 a 61

				B. Actuaciones policiales

				En el caso sometido a dictamen se ve concernido el servicio público policial que se despliega para reprimir y sancionar las conductas contrarias a la Ley Orgánica 1/1992, de 21 de febrero, de Protección de la Seguridad Ciudadana, en concreto la que tipifica su artículo 25.1: “Constituyen infracciones graves el consumo en lugares, vías, establecimientos o transportes públicos, así como la tenencia ilícita, aunque no estuviera destinada al tráfico de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas, siempre que no constituya infracción penal, así como el abandono en los sitios mencionados de útiles o instrumentos utilizados para su consumo”.

				El reclamante alega que resulta un hecho incontrovertido el padecimiento psíquico de quien, mediando documentos administrativos falseados, resulta sancionado por hechos constitutivos de infracción administrativa en su especialidad de tenencia de sustancias estupefacientes. El haber sido sancionado ha tenido grave trascendencia en sus relaciones familiares, laborales y sociales, al verse señalado como consumidor de tales sustancias y verse relacionado con personas igualmente consumidoras y portadoras de armas en el expediente sancionador. Afirma que ha tenido que soportar una sanción durante cuatro años, hasta que se dictó la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-administrativo nº 3, por una infracción que nunca cometió.

				La propuesta de resolución desestima la reclamación del interesado al entender, de un lado, tras exponer la doctrina jurisprudencial en relación a la responsabilidad patrimonial derivada de la anulación de actos administrativos, que no existe antijuridicidad, porque la Administración tiene unos márgenes de apreciación de la prueba practicada encaminada a acreditar la existencia de los hechos constitutivos de la infracción administrativa y, en este caso, la sanción impuesta y posteriormente anulada por sentencia, fue consecuencia de un ejercicio razonado y razonable de apreciación de pruebas que obraban en el expediente. De otro lado, niega la existencia de un nexo causal entre la actuación de la Administración y el daño alegado, entre otros motivos, porque la sanción impuesta vino constituida por un apercibimiento para el caso de cometer una nueva infracción, porque ningún acto administrativo del procedimiento sancionador se publicó en el Boletín Oficial del País Vasco, ni tuvo ningún tipo de trascendencia pública, porque en ejecución de sentencia se cancelaron todos los datos de carácter personal registrados, y finalmente, porque el informe psicológico elaborado por el psicólogo clínico don LAR carece de de valor probatorio alguno.

				Son dos las cuestiones que deben ser examinadas, como adecuadamente se expone en la citada propuesta: la primera es la relativa a la antijuridicidad (si el reclamante tenía o no el deber jurídico de soportar el daño) y la segunda nos conduce al examen del daño cuya reparación se insta; más precisamente a su efectiva acreditación y a su conexión causal con la actuación administrativa que denuncia el reclamante.

				Como a continuación razonaremos, a juicio de la Comisión ambas nos llevan a un resultado positivo para el reconocimiento de la responsabilidad patrimonial.

				El examen del requisito de la antijuridicidad se dirige a determinar si la persona tiene o no la obligación de soportar el daño y, obviamente, no cabe dar una respuesta genérica a esa cuestión, sino que ha de estarse a las circunstancias que rodean cada caso particular, partiendo de la regulación en la materia.

				La propuesta de resolución considera que la Administración actúo correctamente a la vista de la pruebas practicadas en el expediente administrativo, al no aportarse por el reclamante hechos, documentos ni alegaciones que desvirtuaran el contenido de las actas policiales.

				Ciertamente, en supuestos como el presente, cuando existe una incoación legítima de procedimientos sancionadores, el expedientado tiene la obligación jurídica de soportar la carga de dicho expediente.

				Sin embargo, teniendo el expediente instruido y la sanción impuesta fundamento en un acta policial en la que se constata un hecho que se ha revelado falso, acta elaborada por dos funcionarios policiales integrantes de la plantilla de la policía de la Comunidad Autónoma vasca, difícilmente se puede afirmar que el interesado tenga el deber jurídico de soportar las consecuencias derivadas de dicha acta.

				Como dice el artículo 37.1 de la Ley 4/1992, de 17 de julio, de Policía del País Vasco (en adelante LPPV), todo miembro de la policía del País Vasco es responsable personal y directo de los actos que lleve a cabo en su actuación profesional infringiendo o vulnerando las normas legales o reglamentarias, sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial que como consecuencia de los mismos pueda corresponder a la Administración.

				En todo caso, la doctrina del margen de apreciación razonado y razonable que en otros casos podría operar para la determinación de la concurrencia del requisito de antijuridicidad de la lesión, en los que el daño evaluable e individualizado derive de la anulación de un acto administrativo, en este caso concreto no tiene cabida, como advierte la STS de 13 de enero de 2000 (RJ 2000/659), donde también se enjuicia una sanción anulada por falta de presupuesto fáctico, porque “no estamos, en consecuencia, ni ante el ejercicio de potestades discrecionales ni ante un supuesto en que la norma deba ser integrada mediante la apreciación de (un) concepto indeterminado”, por lo que el carácter antijurídico del daño es incuestionable.

				Más compleja resulta la segunda cuestión a considerar, esto es, la relación de causalidad entre el actuar administrativo y el daño alegado, sin que resulten convincentes las razones que se exponen en la propuesta de resolución para desestimar el motivo, aunque consideramos que pudieran ser apreciadas para evaluar el montante indemnizatorio.

				Antes que nada conviene partir de una importante precisión, no todos los daños morales que se materializan en estados de sufrimiento, intranquilidad o zozobra conducen a daños psíquicos en los que la persona afectada sufre un menoscabo objetivo de la salud que requiere para su reparación de un tratamiento médico especializado.

				Uno de los mayores problemas de los daños morales es el de su prueba, por la siempre dificultosa acreditación de una sensación anímica de tristeza, inquietud, pesadumbre o desazón, dificultades que tiñen la apreciación del juzgador de una inevitable subjetividad al valorar los hechos.

				Es cierto que la carga represiva inherente a la sanción era escasa, porque tenía fundamentalmente un contenido preventivo, al tratarse de un simple apercibimiento, y no tuvo trascendencia pública, o por lo menos la Administración sancionadora no divulgó su imposición, pero no es menos cierto que el acto sancionador se dictó y surtió los correspondientes efectos. En ese sentido, no es enteramente descartable que el reclamante pudiera ver dañado su prestigio en su entorno familiar y social, al ser sancionado por la tenencia de drogas. También es comprensible que sufriera una fuerte desconfianza en las instituciones y los poderes públicos al ser acusado de manera injusta y arbitraria, pues lo fue en base a lo suscrito en una acta policial que no firmó.

				Pero más allá de las hipótesis, en este caso existen pruebas directas y objetivas de las que cabe inferir, aunque se refieran a la situación actual del reclamante, que la sanción ocasionó el daño moral que alega, pues siguen existiendo secuelas perceptibles del sufrimiento padecido.

				El informe aportado, que reúne las notas de objetividad e imparcialidad que se presuponen a una pericial realizada por un especialista del sistema sanitario público, es suficientemente ilustrativo y constituye, a juicio de la Comisión, a falta de otro informe que permita sostener lo contrario, base suficiente para establecer la relación de causalidad entre la sanción impuesta y el daño moral cuya reparación solicita.

				Una vez sentado que existe un daño moral, podría plantearse si procede resarcirse económicamente. Así, cabe mencionar que el Tribunal Supremo no descarta, entre otras SSTS de 3 de marzo de 1999 (RJ 1999/3018), 6 de mayo de 1999 (RJ 1999/4912), o la más reciente de 2 de noviembre de 2006 (RJ 2006/7708), que en algunos casos, el mero reconocimiento de la existencia de responsabilidad patrimonial constituye “en si misma una satisfacción equitativa suficiente para el daño moral”, lo que es coherente con la respuesta que conceden otros tribunales de nuestra cultura jurídica cuando las circunstancias del caso así lo hacen aconsejable (Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 28 de octubre de 1998, asunto Pérez de Rada, y 30 de noviembre de 2004, caso Fenech).

				Del conjunto de circunstancias relatado, esta Comisión estima que en este caso no es así y considera procedente el pago de una cantidad, a la vista de los elementos objetivos que concurren, tanto por el tipo de actividad con la que fue asociado el reclamante (siendo expedientado y sancionado por tenencia de drogas), como por la gravedad de lo sucedido (acta policial presuntamente falsificada), aunque su importancia para el afectado quedase minorada por sus limitadas consecuencias administrativas, ya debidamente depuradas.

				Ello no obstante, se reputa excesiva la cantidad que el reclamante solicita y considera más ajustada, siempre con la dificultad propia de traducir en una indemnización el daño moral, la de cinco mil euros, siguiendo la estela de moderación con la que afrontan su evaluación económica los tribunales en otros supuestos, valoración global que comprendería todos los sufrimientos psíquicos del reclamante.

				Por último, en el caso de que prosperen las actuaciones judiciales que se siguen ante el Juzgado de Instrucción nº 1 de …, y se acredite mediante Sentencia judicial firme que los hechos causantes de la exigencia de responsabilidad patrimonial se produjeron porque alguno de los agentes intervinientes contravino las normas reguladoras de la actuación policial, categoría en la que cabría incluir, sin duda, la comisión de un delito de falsedad documental, la Administración, como prescribe el artículo 37.2 in fine LPPV, podrá ejercitar la correspondiente acción de regreso.

				DCJA 10/2012 pár. 29 a 49

				El reclamante estima que no había ningún motivo para detenerle y mucho menos con la virulencia con la que se operó (con resultado de daños materiales), interviniendo nada menos que ocho agentes, colocación de cepo al vehículo, retirada del vehículo por la grúa municipal, etc..., viéndose sometido, en suma, a un procedimiento judicial por presunta comisión de un delito injustificadamente, no concurriendo obligación alguna de soportar dicha lesión.

				En fundamento de su pretensión esgrime que fue absuelto del delito contra la seguridad del tráfico, así como del delito de desobediencia grave, por los que fue acusado en el acto de juicio. La detención operada no se ajustó a los parámetros establecidos en el artículo 492 LECr, ya que no concurrían indicios racionalmente bastantes como para poderse presumir a priori su participación en la presunta comisión de un posible delito contra la seguridad del tráfico, y en el artículo 495 LECr, según el cual no se podrá detener por simples faltas, a no ser que el presunto reo no tuviese domicilio conocido ni diese fianza bastante, a juicio de la autoridad o agente que intente detenerle, habiendo sido condenado únicamente por la comisión de una falta.

				La propuesta de resolución es desestimatoria porque del fallo de la sentencia condenatoria se desprende que el reclamante “desobedeció a los agentes y mantuvo un comportamiento hostil. En ningún momento se declara que la actuación de los agentes fuera abusiva, desproporcionada o ilegal, como pretende el reclamante, es más, es la actuación del propio reclamante la que se declara que no fue correcta y es por ello que se le condena como autor de una falta de desobediencia a la autoridad y a una pena de multa.”

				Antes que nada cabe decir que ninguna responsabilidad puede exigirse del servicio policial por el hecho de que, tras ser oído el reclamante por el Juez de Instrucción nº … de Vitoria-Gasteiz, éste decretase la apertura de Diligencias previas para esclarecer la posible comisión de un delito.

				El procedimiento penal se instruyó por decisión del citado juzgado que, además, entendió que existían indicios tanto de la presunta comisión del delito como de su autoría, y, aunque el reclamante impugnó el Auto de de 9 de junio de 2010, en el que, tras apreciar la existencia de tales indicio racionales, se decidía continuar el procedimiento, el recurso de apelación fue desestimado por la Audiencia Provincial de Álava, lo que finalmente llevó a que fuera acusado por el Ministerio Fiscal como autor de un delito contra la seguridad vial y un delito de desobediencia grave y a que se celebrara juicio oral en el Juzgado de lo Penal nº … de Vitoria-Gasteiz.

				Cabe concluir, por tanto, que el supuesto daño moral padecido por el reclamante con motivo de las actuaciones judiciales estaría ocasionado por las Diligencias previas abiertas por el Juzgado de Instrucción nº … de Vitoria-Gasteiz, por lo que, en su caso, la responsabilidad exigible sería la responsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento de la Administración de Justicia regulada en el artículo 292 y ss del Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. En tal caso, la competencia del Ministerio de Justicia para instruir y decidir es también clara, por cuanto le está expresamente encomendada por el artículo 293.2 de la citada ley orgánica.

				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 del Juzgado de lo Penal nº … de Vitoria-Gasteiz 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

				En lo que se refiere propiamente a la actuación policial, analizado el contexto en el que se produjo, no cabe calificarla como funcionamiento anormal, único supuesto en el que procedería el reconocimiento de una responsabilidad patrimonial de la Administración.

				La actuación de los agentes intervinientes, procediendo a abrir la puerta del vehículo y sacar al reclamante de su interior, produciéndose un cierto forcejeo por la negativa de aquél de atender la orden para que saliera y se identificara y presentara la documentación del vehículo, en el curso del cual se rompió la manga de la chaqueta y el teléfono móvil, no supone una actuación excesiva y desproporcionada en las circunstancias concurrentes, a la vista de la conducta desobediente o resistente del reclamante y de su persistencia y contumacia en desatender el mandato, pues lejos de cumplirlo procedió a grabar la escena con el móvil.

				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 492.4 LECr), valoración que han compartido el Juzgado de Instrucción, la Audiencia Provincial y el Ministerio Fiscal, 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 los delitos por el Juzgado de lo Penal nº … de Vitoria-Gasteiz no contradice la previa existencia de los motivos racionales, sino que se funda, en el caso del delito contra la seguridad del tráfico, en las dudas razonables de que el acusado condujera el vehículo, a la vista del testimonio prestado por el agente, optándose por la decisión más beneficiosa para el mismo.

				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.

				Hay que recordar que el hecho de que la conducta denunciada venga después a ser calificada como falta (por lo que no se puede detener, art. 495 LECr) no influye en la oportuna consideración de la actuación policial, pues siempre ha de atenderse a la apariencia que tenía cuando la detención se produjo.

				En palabras de la STS de 20 de mayo de 1997 (RJ 1997\4509), “lo esencial en estos casos es si el hecho que dio origen a la detención podía tener «racionalmente» apariencia delictiva, según determina el artículo 492-4 de la propia Ley y con arreglo a la jurisprudencia de esta Sala recogida en diversas sentencias y principalmente en las de 25 de septiembre (RJ 1993\ 6990) y 16 de octubre de 1993 (RJ 1993\ 7782). Y es que, añadimos nosotros, la calificación jurídica que se haga de lo sucedido, siempre y de modo necesario (obvio es decirlo) surge «a posteriori» de la detención y no tiene porqué ser conocido por el funcionario público cuando realiza la detención, quien únicamente debe calibrar a simple vista y por las apariencias externas, según establece dicho precepto, la gravedad de la acción.”

				En consecuencia, no existe atisbo alguno de irregularidad en la actuación policial y, por ello, el reclamante debe soportar sus consecuencias.

				DCJA 60/2012 pár. 31 a 45

				En el caso que examinamos es claro que la Administración viene obligada a velar por el mantenimiento del orden público y la prevención y represión del delito, pero también lo es que dicho deber no comprende el impedir de modo absoluto la comisión de delitos, pues no es (según lo dicho) una aseguradora universal, ni es el instituto de la responsabilidad patrimonial el cauce adecuado para reparar daños delictivos.

				Al imputar a la Administración una responsabilidad patrimonial derivada de una actuación policial, no debe atenderse a si la actuación de los cuerpos y fuerzas de seguridad produjo el efecto deseado y querido de la prevención y represión del delito, evitando al cien por cien la comisión de los mismos, sino si su respuesta fue la adecuada atendidas las circunstancias que en ese momento concurrían y el caso requería, o, por el contrario, si existió por su parte pasividad, inacción, actitud meramente contemplativa ante la situación de hecho delictivo o ilegítimo, o simple falta de previsión de disponer de los efectivos necesarios como las circunstancias del caso requerían (SAN, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 25 de enero de 2012).
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				También debemos de dar por probado que tales daños se produjeron cuando los agentes policiales procedieron a detener al actor y, ante la resistencia ofrecida por este, como medio para reducirle y poder proceder a su detención.

				También se ha acreditado que existían indicios de la comisión de un delito y de participación en el mismo del reclamante, estando justificada su detención.

				Ahora bien, el artículo 34.1 de la Ley 4/1992, de 17 de julio, de la Policía del País Vasco, dispone que en el ejercicio de sus funciones los miembros de la Policía del País Vasco actuarán con la decisión necesaria, sin recurrir a la fuerza más allá de lo razonable y rigiéndose por los principios de adecuación, necesidad y proporcionalidad en la utilización de los medios a su alcance.

				En estos casos, incluso aunque concurra dolo, culpa o negligencia de la víctima, teniendo origen los daños sufridos por el lesionado o perjudicado en su propia conducta, puede no producirse la ruptura del nexo causal si la actuación policial fue desmedida.

				O dicho de otra forma, no cabría excluir la antijuridicidad del daño, no teniendo por qué soportarlo el lesionado o perjudicado pese a que, al resistirse y oponerse a la detención, se ha colocado en una situación de riesgo cuyas consecuencias le serían en principio solamente a él imputables, cuando ha podido existir un exceso en cuanto a los medios empleados por los agentes o cuando las lesiones sufridas son reveladoras de una desproporción en el actuar de aquellos.

				Pues bien, no es éste el supuesto que nos ocupa, a la vista de los datos suministrados por el expediente, conclusión que se encuentra avalada por el Auto 2/2012, de 3 de enero de 2012, de la Audiencia Provincial de Bizkaia, que confirma el sobreseimiento provisional de las diligencias previas por delitos de lesiones respecto de los agentes de la Policía Autónoma vasca

				 (…)

				De la resolución judicial por la que se acuerda el sobreseimiento provisional se desprende que el reclamante, no sólo desobedeció, sino que incluso agredió a uno de los agentes, manteniendo un comportamiento resistente y hostil.

				Desde luego, en ningún momento se declara que la actuación de los agentes fuera abusiva, desproporcionada o ilegal.

				En estas circunstancias, el reclamante esta 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. En consecuencia, no existe atisbo alguno de irregularidad en la actuación policial y, por ello, el reclamante debe soportar sus consecuencias.
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				C. Autorización de explotación de recursos mineros

				En el presente caso, la actuación por la que reclama se concreta en la imposibilidad de aprovechamiento de los derechos mineros otorgados a la mercantil reclamante en virtud de la autorización de explotación de recursos de la sección A), calizos de trituración, denominada …, otorgada mediante Resolución de 19 de febrero de 2007 del Director de Energía y Minas del Departamento de Industria, Comercio y Turismo del Gobierno Vasco, como consecuencia del otorgamiento de autorización del proyecto para la ejecución de relleno en la misma cantera, mediante Resolución 15 de enero de 2008, del Viceconsejero de Medio Ambiente del Departamento de Medio Ambiente y Ordenación del Territorio, lo que supone la incompatibilidad en la ejecución de ambos proyectos autorizados, así como por la posterior declaración de caducidad de la autorización de explotación conforme a la Resolución dictada por el Director de Energía y Minas de fecha 12 de abril de 2010, y confirmada por la Resolución del Viceconsejero de Industria y Energía de fecha 14 de junio de 2010.

				Dada la complejidad de la reclamación, conviene, a efectos expositivos, distinguir los beneficios dejados de percibir como consecuencia de la no realización de la actividad extractiva, de los gastos ya realizados para obtener o solicitar las autorizaciones necesarias.

				En cuanto al lucro cesante derivado de la no realización de la actividad extractiva:

				La Administración de la Comunidad Autónoma, en el complejo proceso de puesta en marcha de la actividad extractiva de la cantera, asume una doble función. Por un lado, aparece como Administración competente en materia de minas. De acuerdo con el artículo 17.1 de la Ley 22/1973, de 21 de julio, de Minas (LM), para ejercitar el derecho al aprovechamiento de los recursos de la sección A) deberá obtenerse, previamente a la iniciación de los trabajos, la oportuna autorización de explotación.

				Por otro lado, tiene igualmente una importante intervención en materia medioambiental, en aplicación de lo dispuesto en la Ley 3/1998, de 27 de febrero, de protección del Medio Ambiente (LPMA). En el concreto caso de la cantera, esa intervención se ha materializado en la valoración positiva de la declaración de impacto ambiental del proyecto de explotación de la cantera. Esta competencia en materia medioambiental es la que ha justificado, igualmente, su intervención mediante la autorización otorgada al Ayuntamiento de … para la ejecución de un relleno en la misma cantera, de acuerdo con el entonces vigente Decreto 423/1994, de 2 de noviembre, de gestión de residuos inertes e inertizados.

				No obstante, la obtención de las autorizaciones necesarias en materia medioambiental y de minas no constituyen por sí solas título suficiente para iniciar la actividad minera, dado que existen otros intereses, como los urbanísticos, que deben ser igualmente respetados, y cuya salvaguarda corresponde fundamentalmente a la Administración municipal.

				En el concreto caso que nos ocupa, se da la circunstancia añadida de que la cantera en cuestión está ubicada en un monte de utilidad pública, lo que ha precisado igualmente la autorización correspondiente por parte de la Administración foral del Territorio Histórico de …, obtenida mediante Resolución de 9 de abril de 2003, del Departamento de Agricultura y Medio Ambiente de la Diputación Foral de ….

				Pues bien, cuando para la realización de una actividad determinada se necesita la concurrencia de permisos o autorizaciones de varias entidades u organismos administrativos, cada uno con competencias propias en razón de las finalidades de interés público que respectivamente tutelan, y tales permisos se tramitan y conceden con independencia, la jurisprudencia ha venido señalando que es necesario que todos ellos concurran para que la actividad puede desarrollarse legalmente, siendo obligación de cada entidad u órgano velar por el cumplimiento de la exigencia que a él atañe ( por todas, SSTS de 18 de marzo de 1999, RJ 1999, 2444 y de 21 de febrero de 2001, Rj 2001, 3163).

				En términos del Tribunal Supremo, “las diferentes autorizaciones y licencias son necesarias pero no suficientes por sí mismas para desarrollar la actividad, dada la exigencia legal de todas ellas que recayentes sobre idéntico objeto o actividad se encaminan al ejercicio de las potestades fiscalizadoras, cada una de ellas obedeciendo a una finalidad diferente” (STS de 27 de julio de 1994, Ar . 5624).

				Y en este caso, según lo señalado en el informe de la Dirección de Energía y Minas, la verdadera causa de que no se hayan iniciado los trabajos de extracción de la cantera ha sido la negativa del Ayuntamiento de … a otorgar la licencia de actividad; negativa sobre la que esta Comisión no puede pronunciarse, si bien ha podido constatar la existencia de un contencioso al respecto entre la empresa reclamante y el Ayuntamiento, sobre el cual el Tribunal Superior de Justicia del País Vasco se pronunció en su sentencia 783/2007, de 20 de diciembre de 2007, desestimando la pretensión de la empresa de obtener las licencias de actividad y obras.

				Esta sentencia señala, en la misma línea jurisprudencial antes apuntada, que “en ausencia de un marco normativo que coordine las competencias de ambas administraciones con competencias concurrentes sobre el mismo espacio físico, de un lado la Administración minera para otorgar autorizaciones de explotación, y de otro, la Administración competente en materia de planificación urbanística, la única conclusión que cabe alcanzar es que para la efectiva explotación de los recursos canterables, no sólo habrá de disponerse de la preceptiva autorización de la Administración minera, sino además, de la oportuna licencia urbanística previa habilitación de la actividad por el planeamiento”.

				Incluso cabe recordar que la propia entidad reconoce haber presentado con fecha 4 de diciembre de 2008, nueva solicitud de licencias ante el Ayuntamiento de …, siendo ambas nuevamente denegadas mediante Decreto 9/2009, de 3 de marzo.

				De todo ello cabe extraer como conclusión que en ningún momento la mercantil reclamante ha obtenido el título jurídico que acredite la compatibilidad de la actividad con la ordenación urbanística, por lo que no ha dispuesto de las autorizaciones necesarias para poder comenzar a explotar la cantera; requisito que, como ya hemos señalado, resulta igualmente inexcusable y acumulativo con respecto al resto de autorizaciones. La autorización de explotación otorgada por la Administración competente en materia de minas remueve los obstáculos para su explotación desde uno de los enfoques concurrentes, pero no es suficiente para poder desarrollar la actividad extractiva.

				Esta doctrina pone en primer término la diferencia entre los derechos adquiridos y las meras expectativas no consolidadas. Sobre estas últimas, es reiterada la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo que no computa las ganancias dejadas de percibir que sean posibles, pero derivadas de resultados inseguros y desprovistos de certidumbre, cuando las pruebas de las ganancias dejadas de obtener sean dudosas o meramente contingentes (STS de 15 de octubre de 1986-Arz. 5688).

				En materia de minas, la jurisprudencia también ha establecido esa diferencia al señalar que no cabe considerar que existan ni derechos consolidados ni expectativas ciertas y seguras de explotación hasta tanto no se hayan ponderado todos los aspectos concurrentes, extractivos, medioambientales o urbanísticos, y se hayan obtenido todas las autorizaciones precisas para proceder al inicio de la explotación.

				La Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de septiembre de 2010 (RJ 2010, 6862), manteniendo lo establecido por el mismo Tribunal en la Sentencia de 11 de febrero de 2005 (RJ1995, 2061), señala al respecto lo siguiente: “En definitiva, al ser imprescindible, para llevar a cabo una concreta explotación minera, el previo juicio administrativo de prevalencia de los indicados intereses enfrentados (minero y medioambiental), no cabe considerar que existan ni derechos consolidados ni expectativas ciertas y seguras de explotación hasta tanto no se haya efectuado el mencionado juicio de valor, y, por consiguiente, hasta que la Administración se pronuncia al respecto, no se han incorporado al patrimonio del titular de los permisos de investigación otros derechos que los que de éstos se deriven ni pueden ser indemnizados otros perjuicios que los nacidos de la propia actividad realizada como consecuencia de tales permisos (artículos 44 y 67 de la Ley 22/1973, de Minas). Así pues, si la Administración declara prevalente la protección del medio físico y por ello deniega la declaración de utilidad pública del Proyecto de Explotación Minera, el titular del permiso de investigación está legitimado para impugnar tal acuerdo administrativo si considera que el interés minero es prevalente frente a la protección medioambiental a fin de llevar a cabo la explotación de los recursos existentes, pero, si no se combate dicha resolución (cual es el caso presente en virtud del desistimiento declarado por la sentencia recurrida) o al revisarla jurisdiccionalmente se declarase ajustada a derecho, el titular de los permisos de investigación no puede exigir el reconocimiento del lucro cesante por la imposibilidad de llevar a cabo la explotación minera, dado que legalmente está condicionada a que resulte su interés prevalente frente a la protección del medio físico, y, en consecuencia, ni aquél tenía derechos consolidados a la concreta explotación ni tampoco expectativas ciertas y seguras por cuya desaparición deba indemnizarse, lo que obliga a estimar, en relación al concepto de lucro cesante, los motivos de casación aducidos por la Administración recurrente por haber aplicado la Sala de instancia indebidamente, al conceder tal indemnización, lo dispuesto por los artículos 33.3 de la Constitución y 1.1 de la Ley de Expropiación Forzosa, pues no hubo, según acabamos de exponer, privación singular alguna de derechos consolidados ni de expectativas ciertas y seguras, y, consiguientemente, también ha infringido lo establecido concordadamente por los artículos 40 de la Ley de Régimen Jurídico de la Administración del Estado de 1957, 121.1 y 122.1 de la Ley de Expropiación Forzosa al no existir perjuicio, en cuanto a tal extremo, evaluable económicamente e individualizado.”

				Todo lo cual descarta la efectividad del daño o perjuicio reclamado como lucro cesante, en los términos exigidos para que nazca la responsabilidad patrimonial de la Administración de la Comunidad Autónoma.

				En cuanto a los gastos realizados para solicitar u obtener las diferentes autorizaciones:

				Tal y como hemos avanzado, la existencia de unos gastos dirigidos a obtener la autorización posteriormente caducada, ya realizados y justificados, recomienda avanzar en el análisis para determinar si el perjuicio señalado por la empresa reclamante tendría la consideración de antijurídico en el sentido anteriormente apuntado.

				En primer término, la reclamación anuda la responsabilidad de la Administración de la Comunidad Autónoma a la incompatibilidad entre la autorización de extracción otorgada para la explotación de la cantera “…” conforme a la normativa sobre minas y la autorización otorgada al Ayuntamiento para la ejecución de un relleno en la misma cantera, de conformidad con lo previsto en el entonces vigente Decreto 423/1994, de 2 de noviembre, sobre Gestión de Residuos Inertes e Inertizados.

				Sin embargo, lo que subyace y aflora nuevamente es el conflicto con el Ayuntamiento. La actuación de la Administración de la Comunidad Autónoma en este supuesto se limita a velar por el interés público desde los diferentes puntos de vista implicados que resultan de su competencia y que, en el caso de las resoluciones señaladas como contradictorias, se refieren a la explotación racional de los recursos mineros, en un caso, y a la protección del medio ambiente, en el segundo, pero sin determinar cuál debe ser el destino final de los mismos.

				La coexistencia en un momento temporal de ambas autorizaciones acreditan la viabilidad de ambas opciones desde el punto de vista medioambiental, pero no prejuzga, tal y como se ha razonado, el destino final de los terrenos en los que se asienta la antigua cantera. Por ello, incluso asumiendo la incompatibilidad de ambos proyectos, nada permite imputar a la Administración de la Comunidad Autónoma la responsabilidad por la inejecución de alguno de ellos, ya que su intervención se limita a velar para que el destino que finalmente decida darle quien disponga de los mismos respete los criterios y estándares exigidos por la legislación sectorial y medioambiental.

				Partiendo de la anterior premisa, desde la perspectiva de la explotación de los recursos mineros, la empresa reclamante obtuvo la autorización de explotación de la cantera denominada … mediante Resolución de 19 de febrero de 2007 del Director General de Energía y Minas del Departamento de Industria, Comercio y Turismo.

				Con fecha 25 de noviembre, el Departamento de Industria, Innovación, Comercio y Turismo inició un procedimiento para declarar la caducidad de esa autorización, que finalizó mediante Resolución de 12 de abril de 2010, del Director de Energía y Minas, declarando su caducidad. Esta resolución fue confirmada en vía administrativa mediante Resolución de 14 de junio de 2010, dictada por el Viceconsejero de Industria y Energía, como consecuencia de un recurso de alzada interpuesto por la mercantil …. El expediente remitido no ofrece información alguna sobre la posible impugnación de esta resolución en vía jurisdiccional, por lo que no sabemos si se trata de una actuación firme y consentida.

				En cualquier caso, y al margen de que pueda considerarse o no como una actuación firme, una primera aproximación permite advertir que la declaración de caducidad, en tanto que no ha sido declarada nula en vía administrativa o jurisdiccional, goza de la presunción de validez que corresponde en general a los actos administrativos a tenor de lo dispuesto en el artículo 57.1 LRJPAC.

				Esta Comisión ha advertido en numerosas ocasiones que el ejercicio de la acción de responsabilidad no constituye una fórmula alternativa a la interposición de los recursos procedentes (DDCJA 76/2001, 3/2002, 4/2002 y 144/2007, entre otros). Esta acción tampoco permite determinar si el acto emitido conforme al procedimiento presuntamente legal ha sido dictado infringiendo el ordenamiento jurídico y si, como consecuencia de ello, se ha producido, en su caso, un perjuicio sobre el particular que éste no tiene la obligación de soportar.

				Como expresa la sentencia del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco de 9 de febrero de 2001 (RJCA 2001\571):

				“(…) el hecho determinante del nacimiento de la responsabilidad patrimonial en ningún momento puede ser considerado antijurídico debido a la presunción de validez de los actos administrativos, según la cual todo acto administrativo goza de las presunciones de acierto, veracidad y legalidad, lo que se traduce en el principio «favor actu» y en que la carga de la prueba incumbe a quien discute la legalidad del mismo debiendo pechar con las consecuencias de su falta ( STS 21-2-1990 [ RJ 1990, 1506] , 20-6-1990 [ RJ 1990, 5218] , 8-4-1992 [ RJ 1992, 3187] ), presunción de legalidad que deriva de un conjunto de datos de entre los cuales ha de destacarse el de la actuación desarrollada siguiendo el procedimiento legalmente establecido cuya tramitación tiene su reflejo en el correspondiente expediente ( 3-2-1992 [ RJ 1992, 882])”.

				De lo expuesto se deriva que, en este caso, el acto de la Administración ─la declaración de caducidad─ no puede ser considerado antijurídico, al menos mientras su viabilidad jurídica no haya sido descartada en vía administrativa o jurisdiccional. Como consecuencia de ello, tampoco el posible daño alegado por el recurrente reuniría el carácter de antijurídico, requisito indispensable para que pueda prosperar la reclamación.

				Es más, el examen de los motivos que han provocado la declaración de caducidad de la autorización refuerza esa presunción de validez pues permite identificar la causa prevista en el artículo 83.d) de la LM, y en el artículo 31.1 del Real Decreto 2857/1978, de 25 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento General para el Régimen de la Minería.

				Conforme al primero, procede declarar la caducidad por no comenzar los trabajos dentro del plazo de seis meses a contar de la fecha de su otorgamiento, o antes de finalizar las prórrogas que se hayan concedido para ello. El Reglamento, por su parte, concreta lo dispuesto en la LM señalando que el titular de la autorización de la explotación deberá comenzar los trabajos, según el programa inicial aprobado, dentro de un plazo de seis meses a contar desde la notificación de su otorgamiento, plazo que podrá prorrogarse por causa debidamente justificada hasta un año por el organismo que lo haya concedido. De no iniciarse los trabajos en dicho plazo, se declarará caducada la autorización de explotación.

				Y como señala el tribunal Supremo en su Sentencia de 10 de julio de 1995 (RJ 1995, 5856), ”Si en otros ámbitos demaniales el carácter obligatorio de la apreciación de la caducidad de la autorización puede suscitar dudas, no ocurre así cuando se trata de minas, respecto de las que, como advierte la sentencia impugnada, el artículo 83 de la Ley emplea la fórmula imperativa de que se «declararán caducadas» en los supuestos que enumera, a lo que debe añadirse, frente a lo que pudiera resultar de una contemplación superficial de la función de gestión del interés colectivo que corresponde a la Administración, la normatividad inherente a la propia institución de la caducidad en este caso exige que se ejercite el mecanismo de que dispone aquélla para poner fin a una situación contraria a la finalidad pública que inspira el otorgamiento y mantenimiento de las autorizaciones de explotación de recursos mineros. En consecuencia, en este caso la declaración administrativa de caducidad procedía necesariamente de concurrir el supuesto legalmente establecido”.

				El retraso del inicio de los trabajos por un plazo superior a un año no resulta discutido, por lo que la caducidad de la autorización sería una consecuencia necesaria, derivada del régimen jurídico aplicable a la explotación minera, que la entidad titular de la misma tiene el deber jurídico de soportar, excluyendo la antijuridicidad del daño que hubiera podido sufrir como consecuencia de esa caducidad.

				Para tratar de justificar ese retraso, la empresa reclamante acude, forzándolo en exceso, al concepto de fuerza mayor, tratando de incluir en el mismo las dificultades, justificadas o no, surgidas en el Ayuntamiento para obtener las correspondientes licencias. Esta concepción de la fuerza mayor no tiene, sin embargo, amparo legal o jurisprudencial alguno. Los problemas para obtener las correspondientes licencias municipales no pueden encuadrarse dentro de este concepto puesto que el motivo carece del carácter exterior que singulariza la vis maior y, por tanto, el presupuesto o requisito de la imprevisibilidad e inevitabilidad que lo caracterizan.

				Tal y como se recuerda en el informe de la Dirección de Minas, la fuerza mayor es concepto jurídico que debe quedar ceñido a sucesos que estén fuera del ámbito de actuación del obligado, que no hubiera podido preverse o que incluso siendo previsto fuera inevitable, como es el caso de guerras o desastres naturales, pero nunca eventos intrínsecos al funcionamiento de los servicios públicos.
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				51. A este respecto, en el escrito de reclamación se argumenta lo siguiente:

				“Los mencionados permisos de investigación de que es titular …, S.A. se otorgaron para un ámbito geológico incluido hoy en el perímetro de los Parques Naturales de Armañón y Aizkorri-Aratz, declarados como tal por el Gobierno Vasco en el año 2006. Ciertamente, la prohibición de realizar explotaciones mineras en esos ámbitos se incluyó ya en los Planes de Ordenación de los Recursos Naturales de ambos espacios protegidos. Podría, pues, considerarse a priori que la responsabilidad por los daños causados por la imposibilidad de obtener una concesión de explotación minera en esos territorios es imputable directamente al Gobierno Vasco, que en los Decretos 75 y 76/2006 y 175 y 176/2006 aprobó la creación de los referidos Parques Naturales y sus Planes de Ordenación.

				Sin embargo, los Planes de Ordenación de los Recursos Naturales de Armañón y Aizkorri-Aratz establecieron sendas prohibiciones genéricas de explotaciones mineras en el territorio correspondiente, como norma general de protección ambiental, siendo así, tales determinaciones debe entenderse que fueron derogadas por la posterior Ley estatal 12/2007, que introdujo un precepto de carácter básico en la Ley de Minas, el 122, contrario a tales prohibiciones genéricas. Esta norma legal posterior produjo la derogación de la previsión en contrario contenida en los Planes de Ordenación de los Recursos Naturales de los dos Parques en cuestión, ya que esos planes, al igual que los planes de urbanismo, tienen naturaleza jurídica de disposición de carácter general, es decir, de norma jurídica. Como tales normas jurídicas, no pueden sino quedar derogadas por una norma posterior que es de superior rango y que fue aprobada por el Estado en ejercicio de sus competencias sobre las bases del régimen minero (art. 149.1.25’ de la Constitución). En consecuencia, desde la entrada en vigor de esa Ley estatal 12/2007, de 2 de julio, …, S.A. tenía derecho no sólo a continuar los trabajos de investigación minera que le fueron autorizados, sino también a obtener la oportuna concesión de explotación, llegado el caso. De hecho, en el mes de septiembre de 2007, la empresa obtuvo nueva prórroga del permiso de investigación “María del Pilar IV”, en el territorio del Parque Natural de Armañón.

				Es, pues, la Ley del Parlamento Vasco 1/2010, de 11 de marzo, actualmente en vigor, la que impide otorgar concesiones mineras en los Parques Naturales ubicados en esa Comunidad Autónoma y, por ende, la que origina directamente el perjuicio económico que se ha expuesto. Esta Ley viene a reiterar la prohibición genérica de realizar explotación minera alguna en el límite y zona de afección de los espacios naturales protegidos existentes en el País Vasco, lo que supone reintroducir definitivamente la imposibilidad de obtener una concesión minera en tales zonas y, por tanto, la inutilidad de los permisos de investigación minera otorgados en su día para ellas”.

				La Comisión no comparte los razonamientos anteriores por cuanto entiende, por una parte, que la Ley estatal 12/2007, de 2 de julio, por la que se añade el artículo 122 a la Ley 22/1973, de 21 de julio, de Minas, afecta al ámbito urbanístico y de ordenación del territorio, donde las explotaciones mineras pueden establecerse en suelo no urbanizable, en principio, salvo que lo sea por especial protección, pero no al ámbito de las normas de conservación de la naturaleza. Por otra parte, ha de señalarse que las medidas establecidas en los decretos de aprobación de los PORN de las áreas de Aitzkorri-Aratz y Armañón están perfectamente motivadas y no son en absoluto genéricas, pues se establecen para concretos espacios en función de concretas intereses medioambientales. Y, en cualquier caso, la eventual contradicción de lo dispuesto en la Ley de Minas con lo establecido en los decretos de aprobación de los PORN que nos ocupan no ha sido declarada judicialmente, por lo que la vigencia de las citadas disposiciones está fuera de duda.

				El artículo 122 de la Ley de Minas dispone: “cualquier prohibición contenida en los instrumentos de ordenación sobre actividades incluidas en la Ley de Minas deberá ser motivada y no podrá ser de carácter genérico”.

				Entiende la Comisión que tal disposición no es de aplicación en el ámbito de la normativa sobre conservación de la naturaleza porque para el mismo ha regido que “en los Parques se podrá limitar el aprovechamiento de los recursos naturales, prohibiéndose en todo caso los incompatibles con las finalidades que hayan justificado su creación”, que disponía la Ley 4/1989 de 27 de marzo, de conservación de espacios naturales y de la flora y fauna silvestres, en su artículo 13.2, y recoge ahora el artículo 30.3 de la Ley 42/2007 de 13 de diciembre, de patrimonio natural y biodiversidad, que ha sustituido a la anterior.

				En la misma línea, la Ley 5/2007, de 3 de abril, de red de parques nacionales, resulta aún más estricta, al establecer en el artículo 13 que la declaración de parque nacional lleva aparejada la prohibición de los aprovechamientos mineros, aunque estén presentes en el momento de la declaración.

				Además, según se ha recogido en el apartado de hechos, no puede decirse en este caso que las prohibiciones de establecimiento de nuevas explotaciones mineras que prevén los decretos que nos ocupan son genéricas y carecen de motivación. Y, en general, la aprobación de los planes de ordenación de recursos naturales están sujetos a minuciosos análisis, justificaciones y delimitaciones de sus determinaciones (artículo 4 de la Ley 16/94, de 30 de junio, de Conservación de la Naturaleza del País Vasco).

				En cualquier caso, las prohibiciones de establecer nuevas explotaciones mineras que disponen los decretos que analizamos no han sido anuladas formalmente, por lo que mantienen su vigencia, razón por la cual la afirmación de que tales normas han sido derogadas por la Ley estatal 12/2007 carece de todo fundamento.

				Por otra parte, y en relación con el deber jurídico de soportar el daño que corresponde a la compañía reclamante, según entiende la Comisión, interesa recoger los siguientes extremos de la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de febrero de 1995 (RJ 1995/2061), recaída en un asunto sobre reclamación de indemnizaciones relacionadas con derechos mineros.

				Esta sentencia distingue los conceptos de lucro cesante y daño emergente.

				En cuanto al primero, señala que, cuando de explotar recursos mineros se trata, ha de efectuarse, en todo caso, un juicio de valor que pondere la importancia que para la economía tenga la concreta explotación minera y el daño que ésta pueda producir al medio ambiente a fin de cumplir lo dispuesto por el artículo 45.2 de la Constitución así como lo establecido por los artículos 66, 69.1 y 81 de la propia Ley de Minas y 17.1, 34.1 y 57.1 del entonces vigente Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenación Urbana, aprobado por Real Decreto 1346/1976, de 9 abril, y, en la actualidad, por los artículos 84.3, 88 y 134 del Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenación Urbana, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 junio, que prevén la vinculación de la Administración y de los particulares a las disposiciones sobre ordenación urbana contenidas en la legislación urbanística aplicable y en los planes.

				En definitiva, al ser imprescindible, para llevar a cabo una concreta explotación minera, el previo juicio administrativo de prevalencia de los indicados intereses enfrentados (minero y medioambiental), no cabe considerar que existan ni derechos consolidados ni expectativas ciertas y seguras de explotación hasta tanto no se haya efectuado el mencionado juicio de valor y, por consiguiente, hasta que la Administración se pronuncia al respecto no se han incorporado al patrimonio del titular de los permisos de investigación otros derechos que los que de éstos se deriven, ni pueden ser indemnizados otros perjuicios que los nacidos de la propia actividad realizada como consecuencia de tales permisos (artículos 44 y 67 de la Ley 22/1973, de Minas). Así pues, si la Administración declara prevalente la protección del medio físico y por ello deniega la declaración de utilidad pública del proyecto de explotación minera, el titular de los permisos de investigación no puede exigir el reconocimiento del lucro cesante por la imposibilidad de llevar a cabo la explotación minera, dado que legalmente está condicionada a que resulte su interés prevalente frente a la protección del medio físico, y, en consecuencia, ni aquél tenía derechos consolidados a la concreta explotación, ni tampoco expectativas ciertas y seguras por cuya desaparición deba indemnizarse.

				Según los razonamientos anteriores y abstracción hecha de la falta de relación causal, tampoco pueden admitirse los conceptos que corresponden a lucro cesante de la reclamación porque la reclamante no tiene derecho a que se le conceda una nueva explotación minera, ni la ampliación de las que explota.

				En cuanto al eventual daño emergente, derivado de la imposibilidad de resarcirse de los gastos por los trabajos de investigación y rescisión de las relaciones laborales con los trabajadores, tampoco es admisible.

				A este respecto, el artículo 44 de la Ley de Minas dispone que el permiso de investigación concede a su titular el derecho a realizar, dentro del perímetro demarcado y dentro de un plazo determinado, los estudios y trabajos encaminados a poner de manifiesto y definir uno o varios recursos de la sección C) y a que, una vez definidos, se le otorgue la concesión de explotación de los mismos.

				El artículo 67 de la misma ley dispone que, tan pronto como la investigación demuestre de modo suficiente la existencia de un recurso o recursos de la Sección C), y dentro siempre del plazo de vigencia del permiso de investigación, su titular podrá solicitar la concesión de explotación sobre la totalidad o parte del terreno comprendido en el perímetro de investigación.

				Consecuentemente, los PI conceden a sus titulares el derecho a realizar, durante un tiempo determinado, trabajos encaminados a definir recursos mineros ─trabajos que se realizan a riesgo y ventura del titular de la autorización─ y a solicitar, en su caso, la concesión de su explotación.

				Como dice el Tribunal Supremo en sentencia de 29 de septiembre de 2010, FJ 9º (RJ 2010/6862): “…debe interpretarse el artículo 44 de la Ley de Minas, no en el sentido de que otorgue directamente al titular del permiso de investigación un derecho a obtener la concesión de explotación, y sí, mas bien, un simple derecho de prioridad para su tramitación…”

				En el supuesto que nos ocupa, los permisos de investigación fueron prorrogados hasta que se aprobaron los planes de ordenación de los recursos naturales de los parques naturales de Aizkorri-Aratz y Armañón y la Ley 1/2010, tiempo en que ni se solicitó concesión de explotación alguna ni, por ende, se autorizó explotación alguna, salvo la Pilar IV, por lo que no cabe hablar de daño emergente en relación con los citados PI.

				A este respecto, no puede considerarse aplicable la citada STS de 11 de febrero de 1995, en relación con la decisión del alto tribunal de indemnizar el daño emergente por los gastos producidos por los trabajos de investigación, como entiende la empresa reclamante, dado que en el supuesto que resuelve la STS se “habían concedido los permisos de investigación según lo dispuesto por los artículos 43 y 44 de la Ley de Minas, hasta aprobar después, conforme a lo establecido por los artículos 67 y 69 de esta misma Ley, el Plan General de Explotación…” (FJ 4º), y en el supuesto que estudiamos, conviene insistir, no se solicitó, ni, por ende, se aprobó plan de explotación alguno.

				DCJA 191/2012 pár. 51 a 69

				Según los antecedentes expuestos, puede concretarse la cuestión a dilucidar en la admisión o no de la tesis del reclamante que establece una relación de causa efecto entre el hecho de encontrarse en posesión de una concesión directa de explotación de recurso de la sección C) de la cantera … y el derecho a ser indemnizado por no resultarle posible el aprovechamiento del recurso subterráneo de la sección C) de dicha cantera, tras la publicación de la Ley 1/2010, de 11 de marzo.

				El artículo 60 de la Ley 22/1973, de 21 de julio, de Minas, señala que ”El derecho al aprovechamiento de recursos de la sección C) lo otorgará el Estado por medio de una concesión de explotación en la forma, requisitos y condiciones que se establecen en la presente Ley”, añadiendo su artículo 69.1 que “La delegación Provincial elevará el expediente con su informe a la Dirección General de Minas, que otorgará o denegará la concesión de explotación, pudiendo imponer las condiciones especiales que considere convenientes, entre ellas las adecuadas a la protección del medio ambiente”.

				El derecho de explotación de los recursos de la sección C) se obtiene previa solicitud, siendo la Administración autonómica la que en la actualidad otorga la concesión de explotación dado que, de acuerdo con la distribución de competencias que opera en la actualidad, son las comunidades autónomas las titulares de las competencias para el desarrollo legislativo y la ejecución del régimen minero. De esta manera, se advierte la separación entre la titularidad del demanio minero, que corresponde al Estado, y la gestión de su explotación que, salvo en el caso de constitución de reservas, corresponde a la Administración autonómica [artículo 11.2 c) del Estatuto de Autonomía del País Vasco].

				La Ley 1/2010, de 11 de marzo, añade un apartado cuarto al artículo 17 de la Ley 16/1994, de 30 de junio que señala que “Dentro de los límites y zonas de afección de los espacios naturales protegidos no podrá llevarse a cabo explotación minera alguna, ni a cielo abierto ni de forma subterránea”, pero su disposición transitoria establece que “Las explotaciones mineras existentes a la fecha de aprobación de la Ley dentro de los límites y zonas de afección de los espacios naturales protegidos no podrán ampliar su explotación dentro de dichos espacios ni a través de nuevos proyectos ni por modificación de los que se hallen en ejecución en el momento de entrada en vigor de la modificación del artículo 17”.

				De esta manera, la mercantil podrá seguir explotando a cielo abierto los recursos mineros de las sección C), en virtud de la concesión directa de explotación de 16 de noviembre de 2007, y conforme al plan de explotación aprobado al efecto, pero en ningún caso podrá ya llevar a cabo una explotación subterránea de los recursos de la sección C) al no contar con un proyecto de explotación aprobado al efecto con anterioridad a la entrada en vigor de la citada Ley 1/2010.

				Ha de señalarse igualmente que la concesión de minas concurre con otros controles administrativos, simultáneos o sucesivos, llamados en conjunto a legitimar la explotación minera conferida al concesionario. Así, es normal que no resulte en exclusiva suficiente para poner en marcha el aprovechamiento del recurso minero el encontrarse en posesión de la concesión de explotación, sino que normalmente, junto con la obtención de la concesión, al titular de la misma se le exige encontrarse en posesión de las correspondiente autorizaciones vinculadas a aspectos ambientales y urbanísticos, de tal manera que la carencia de alguna de las mismas podría comprometer la legitimidad de la explotación de los recursos minerales.

				Asimismo, la solicitud de resarcimiento conforme al instituto de la responsabilidad patrimonial de las administraciones públicas, en base a la circunstancia de que la misma pueda derivarse de un acto legislativo, no elude la necesidad de que igualmente deban acreditarse las características propias de dicha figura jurídica, esto es, la existencia de una daño cierto, individualizado y económicamente evaluable, que, a su vez, adquiera la condición de lesión antijurídica, y que exista una relación entre el funcionamiento, normal o anormal, de la Administración y el resultado lesivo.

				Resulta admisible que la aprobación de la Ley 1/2010, de 11 de marzo, ha incidido en las expectativas de aprovechamiento que pudiera albergar la mercantil, en la medida en la que le impide a futuro la aprobación de cualquier proyecto de explotación subterránea de la cantera …, pero la cuestión nuclear radica en determinar si tal presunto daño adquiere la condición de lesión antijurídica o, por el contrario, se trata de una eventualidad dañosa cuyas consecuencias la reclamante se encuentra obligada a soportar.

				En este sentido, el Tribunal Constitucional, en su sentencia de 170/1989, de 19 de octubre, en relación con la protección del espacio natural “Parque Regional de la Cuenca Alta del río Manzanares”, rechaza la existencia de privaciones singulares por entender que la ley del parque regional realizaba “una configuración de los derechos existentes sobre esos terrenos que no supone en sí misma privación de propiedad alguna, sino sólo el establecimiento de las limitaciones que hayan de establecerse en función de la conservación de los espacios”, añadiendo que “las limitaciones del derecho de propiedad que introduce la ley madrileña con carácter no indemnizable no vulneran el contenido esencial de los derechos afectados, al tratarse de medidas tendentes a proteger el espacio natural, según la distinta calificación del terreno y en cumplimiento del mandato que impone el artículo 45 de la Constitución”. De esta manera, la doctrina llega a concluir que los espacios naturales vendrían a constituir una categoría de bienes derivada del propio texto constitucional, con una exigencias de protección que configurarían el contenido del derecho de propiedad sobre los mismos.

				Esta especial consideración del concepto del contenido esencial de los derechos mineros en contraste con la protección del medio ambiente ha sido igualmente reconocida por nuestra jurisprudencia, siendo en este sentido destacable la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, de fecha 29 de septiembre de 2010, que recuerda el criterio mantenido en la Sentencia de 11 de febrero de 1995, la cual señala lo siguiente respecto de la interpretación de los derechos mineros y las expectativas de lucro vinculadas a los mismos:

				“En definitiva, al ser imprescindible, para llevar a cabo una concreta explotación minera, el previo juicio administrativo de prevalencia de los indicados intereses enfrentados (minero y medioambiental), no cabe considerar que existan ni derechos consolidados ni expectativas ciertas y seguras de explotación hasta tanto no se haya efectuado el mencionado juicio de valor. (…)

				Y la prohibición surgida con toda rotundidad en agosto de 2001 de toda actividad extractiva en la zona, son razones más que suficientes para no calificar aquella expectativa como cierta y segura, y sí, sólo, como remota, y para aplicar, en definitiva, el criterio de interpretación del conjunto del ordenamiento jurídico expuesto para casos como el de autos en nuestra sentencia de 11 de febrero de 1995, desestimando, pues, la pretensión de indemnización por el concepto de lucro cesante, única deducida en el proceso”.

				En definitiva, la posible explotación de tales recursos se encuentra supeditada al señalado juicio de prevalencia ambiental y a la necesidad de disponer de la totalidad de las autorizaciones necesarias, incluidas las municipales, para llevar a cabo la explotación; esta circunstancia impide considerar la pretensión de aprovechamiento de la reclamante como un derecho patrimonializado.

				En base a todo lo anterior, puede concluirse que no se aprecia en este supuesto que la mercantil reclamante haya sufrido una lesión como consecuencia de la aprobación de la Ley 1/2010, de 11 de marzo, de modificación de la Ley 16/1994, de 30 de junio, de conservación de la naturaleza del País Vasco, puesto que no contaba con ningún proyecto aprobado de explotación subterránea de la cantera a la fecha de aprobación de la citada Ley 1/2010, siendo en la práctica nulas las expectativas a futuro de conseguir las correspondientes licencias para llevar a cabo dicha modalidad de explotación, habida cuenta de la preeminencia dada por los poderes públicos a la defensa del medio ambiente en el entorno natural en el que se encuentra enclavado el yacimiento minero.

				La inexistencia de lesión antijurídica se hace más evidente si se tiene en cuenta que la Ley 1/2010 no impide, en base a su disposición transitoria, que la mercantil pueda seguir aprovechando la cantera conforme al proyecto de explotación que le fue otorgado en virtud a la Resolución de 16 de noviembre de 2007, del Director de Energía y Minas del Departamento de Industria, de Concesión Directa de Explotación de recurso de la sección C).

				En definitiva, la Comisión estima que no existe en este caso lucro cesante alguno que, a modo de lesión antijurídica sufrida por la mercantil reclamante, haya de ser objeto de indemnización en base al instituto de la responsabilidad patrimonial de la Administración.

				DCJA 26/2012 pár. 31 a 44

				Alega la reclamante que la Ley 1/2010, de 11 de marzo, bordea la naturaleza expropiatoria por la concreta y especial referencia que se hace en su exposición de motivos a la cantera … y que, “aun cuando no tenga como ‘objeto directo’ la privación singular de la propiedad privada de …, sí produce un daño patrimonial singular a sus derechos e intereses económicos legítimos”.

				Para situar correctamente la pretensión indemnizatoria de la reclamante la Comisión considera necesario recordar que el fundamento de las limitaciones urbanistas para velar por la utilización racional de todos los recursos naturales, entre los que está el suelo, se encuentra en el artículo 45.2 y 128.1 de la Constitución Española (CE).

				Sobre la ordenación del territorio, el artículo 3.1 del Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Suelo (en adelante LS), determina que “La ordenación territorial y la urbanística son funciones públicas no susceptibles de transacción que organizan y definen el uso del territorio y del suelo de acuerdo con el interés general, determinando las facultades y deberes del derecho de propiedad del suelo conforme al destino de éste. Esta determinación no confiere derecho a exigir indemnización, salvo en los casos expresamente establecidos en las leyes”. La propia norma, en el artículo 35, define los supuestos que, en todo caso, dan lugar al derecho de indemnización.

				Sobre el régimen urbanístico del derecho de propiedad del suelo, el artículo 7.1 LS establece que “El régimen urbanístico de la propiedad del suelo es estatutario y resulta de su vinculación a concretos destinos, en los términos dispuestos por la legislación sobre ordenación territorial y urbanística”, concretando el artículo 8 del mismo texto legal que “El derecho de propiedad del suelo comprende las facultades de uso, disfrute y explotación del mismo conforme al estado, clasificación, características objetivas y destino que tenga en cada momento, de acuerdo con la legislación aplicable por razón de las características y situación del bien”. Por último, el artículo 13.4 establece que “No obstante lo dispuesto en los apartados anteriores, la utilización de los terrenos con valores ambientales, culturales, históricos, arqueológicos, científicos y paisajísticos que sean objeto de protección por la legislación aplicable, quedará siempre sometida a la preservación de dichos valores, y comprenderá únicamente los actos de alteración del estado natural de los terrenos que aquella legislación expresamente autorice”.

				También la Ley 2/2006, de 30 de junio, del suelo y urbanismo del País Vasco, recoge en su artículo 5 el principio de competencia del planeamiento urbanístico, al declarar que “Sólo la ordenación urbanística vincula el suelo a destinos y le atribuye usos mediante la clasificación y la calificación urbanísticas sin perjuicio de lo dispuesto legalmente para los instrumentos de ordenación territorial”.

				Como ha reiterado la jurisprudencia, “las decisiones urbanísticas se adoptan en atención al interés público con independencia de cuáles sean las aspiraciones o expectativas de los propietarios de los terrenos afectados”. En consonancia con esta apreciación, cabe afirmar que el propietario de un terreno sólo tiene derecho a disfrutar de su patrimonio en los términos que la normativa determine, y conforme a la STC 149/1991, aunque esas limitaciones impliquen una restricción de los derechos o simples facultades inherentes al derecho de propiedad, no implican necesariamente privación de derechos que permita exigir la indemnización que el art. 33.3 CE garantiza.

				Por lo tanto, la delimitación del contenido del derecho de propiedad a través de la regulación de espacios naturales protegidos es perfectamente legítima, aunque las privaciones singulares requieren una especial atención.

				En este sentido, la Ley 16/1994, de 30 de junio, de conservación de la naturaleza del País Vasco, en su artículo 21 establece que “de conformidad con lo previsto en la legislación de expropiación forzosa, la privación singular de la propiedad privada o de derechos e intereses patrimoniales legítimos, cualquiera que fuere la forma en que se produjera, conllevará para sus titulares el derecho a obtener la pertinente indemnización”, si bien, como hemos indicado, el presupuesto sobre el que descansa el derecho a la indemnización por la aplicación de actos legislativos es la existencia de una lesión antijurídica, es decir, que los particulares “no tengan el deber jurídico de soportar”.

				Diferentes sentencias del Tribunal Supremo (por todas, STS 16 de diciembre de 2008) señalan que existe ese deber jurídico de soportar el daño “cuando la medida de la Administración constituye una carga de carácter general que todos los administrados incluidos en el ámbito de dicha medida están obligados a cumplir sin derecho a indemnización (…), ya que las restricciones o limitaciones impuestas por una norma, precisamente por el carácter de generalidad de la misma, deben ser soportadas, en principio, por cada uno de los individuos que integran el grupo de afectados, en aras del interés público”.

				En definitiva, únicamente deberían ser indemnizados aquellos titulares de derechos patrimoniales privados ubicados en espacios naturales protegidos a los que actuaciones ablatorias de la Administración les hubiera privado del contenido esencial de tales derechos. Sin embargo, con carácter general, no parece que la privación de las facultades que caracterizan al derecho de propiedad sea la consecuencia directa y necesaria de la declaración de un espacio natural protegido, sobre todo teniendo en cuenta que en estos casos siempre existe la posibilidad de que, a futuro, puedan resultar modificados los objetivos previstos para los espacios naturales, lo que le permitiría al propietario la recuperación de las facultades dominicales que le habían sido previamente restringidas.

				El Tribunal Constitucional, en su sentencia de 170/1989, de 19 de octubre, en relación con la protección del espacio natural “Parque Regional de la Cuenca Alta del río Manzanares”, rechaza la existencia de privaciones singulares por entender que la ley del parque regional realizaba “una configuración de los derechos existentes sobre esos terrenos que no supone en sí misma privación de propiedad alguna, sino sólo el establecimiento de las limitaciones que hayan de establecerse en función de la conservación de los espacios”, añadiendo que “las limitaciones del derecho de propiedad que introduce la ley madrileña con carácter no indemnizable no vulneran el contenido esencial de los derechos afectados, al tratarse de medidas tendentes a proteger el espacio natural, según la distinta calificación del terreno y en cumplimiento del mandato que impone el artículo 45 de la Constitución”.

				A la hora de determinar si se producen privaciones singulares indemnizables derivadas de la regulación de los espacios naturales protegidos, hemos de considerar que la jurisprudencia contencioso-administrativa ha declarado que (i) la mera declaración de espacio natural no conlleva per se una privación singular indemnizable (SSTS, entre otras, de 29 de octubre de 1974, 24 de septiembre de 1980, 6 de julio de 1982, 20 de abril de 1985, 27 de junio de 1990, 14 de noviembre de 2003 y 20 de diciembre de 2004), y (ii) que en el supuesto de aprovechamientos urbanísticos afectados por el régimen de los espacios naturales protegidos, el derecho a indemnización se circunscribe a aquellos supuestos en los que el aprovechamiento urbanístico excluido o limitado por el régimen especial de protección estuviera ya en ejecución (SSTS de 17 de febrero de 1998, 7 de mayo de 1998, 27 de septiembre de 1999 y 30 de junio de 2001).

				A la vista de lo que antecede, para que exista una privación singular derivada del régimen de los espacios naturales protegidos es necesario que la regulación afecte a usos y actividades permitidos y, además, que el aprovechamiento que se limita esté efectivamente ejerciéndose por sus titulares.

				Para determinar si hay un sacrificio especial indemnizable, según el Tribunal Supremo deben ponderarse los principios de buena fe, seguridad jurídica y confianza legítima, que obligan a responder en casos de “alteración de las circunstancias económicas habituales y estables, generadoras de esperanzas fundadas de mantenimiento“ (STS de 13 de febrero de 1997). Añadiendo (por todas STS 26 de noviembre de 1999) “…que los principios de buena fe y de confianza legítima son también aplicables, cuando la situación de confianza ha sido generada por la Administración, frente a las innovaciones legislativas que sacrifican el expresado principio”.

				En definitiva, en el reconocimiento del derecho a la indemnización por actos legislativos no expropiatorios habrá de considerarse la singularidad del daño y la situación de confianza legítima que hubiera podido generarse y que se va a sacrificar en aras del interés general.

				Así, en nuestro caso, nos encontramos ante un acto legislativo que no se configura como expropiatorio y que define el derecho de propiedad con carácter general en función de razones medioambientales, sin imponer ni exigir un sacrificio patrimonial singular y especial de derechos o intereses económicos legítimos para la reclamante, ya que establece la prohibición de explotación minera con eficacia general sobre todos los que operan en el sector de la minería, y no establece de modo imprevisible una regulación que frustra las inversiones efectuadas anteriormente al amparo de la situación jurídica anterior, dado que permite el funcionamiento de las explotaciones existentes.

				Por todo ello, estima la Comisión que no concurren en el presente caso los requisitos establecidos en el artículo 21 de la Ley 16/1994, de 30 de junio, de conservación de la naturaleza del País Vasco, para obtener una indemnización.

				A mayor abundamiento, en el caso que nos ocupa, teniendo en cuenta que la reclamante vincula el daño indemnizable a la existencia de un derecho subjetivo [el derecho a explotar los recursos de la sección A) que corresponde al dueño del terreno, conforme al artículo 16 de la Ley de Minas], también analizaremos si tenía ese derecho subjetivo adquirido, dado que su inexistencia también sería motivo suficiente para desestimar la reclamación.

				La tesis de la reclamante establece una relación de causa efecto entre la titularidad de los derechos dominicales y de explotación de la cantera … y el derecho a ser indemnizado en el caso de que no le resulte posible explotar los recursos de la sección A) ─en este caso, por la inclusión de la cantera en un parque natural─, todo ello en base a la previsión contenida en el artículo 16 de la Ley 22/1973, de 21 de julio, de Minas.

				Según el escrito de reclamación, “vinculada a la aprobación de la Ley 1/2010 se produce así una privación de derechos de … consistentes en los derechos de aprovechamiento del recurso minero caliza que están plenamente incorporados a su patrimonio, si no por la vía concesional o autorizatoria, sí por la vía legal” y añade que “el artículo 16 de la Ley de Minas reconoce a … un derecho al aprovechamiento de los recursos de la sección A) localizados en terrenos de su propiedad”.

				El artículo 16.1 de la Ley 22/1973, de 21 de julio, de Minas, señala que:

				“1. El aprovechamiento de los recursos de la sección A), cuando se encuentren en terrenos de propiedad privada, corresponderá al dueño de los mismos, salvo lo establecido en el artículo 89 para el caso de que el titular del terreno sea un extranjero, o las personas físicas o jurídicas a quienes ceda sus derechos, en los términos y condiciones que en el presente Título se determinan, sin perjuicio de los establecido en el Capítulo Segundo del Título II y en los artículos 20 y 21”.

				Según se desprende del expediente, la mercantil reclamante tiene títulos en que fundar un derecho de aprovechamiento de esos recursos, unos en base a títulos justificativos del pleno dominio y otros en base a la cesión del derecho de aprovechamiento de los terrenos, pero no acredita que todos los terrenos sobre los que se reclama sean de su propiedad. Por lo tanto, no podría pedir una indemnización sobre la premisa de la titularidad de todos los terrenos.

				Además, el planteamiento que sigue la reclamante obliga a la Comisión a analizar si la mera titularidad dominical de los terrenos en los que se sitúa la cantera conlleva la incorporación al patrimonio del propietario de los derechos de explotación de los recursos de la sección A) o si, por el contrario, tales derechos de explotación tan solo se integran legalmente en dicho patrimonio en el supuesto de que la mercantil en cuestión dispusiera de los permisos y autorizaciones necesarios ─otorgados por la autoridad minera, medioambiental y por las instancias municipales─ para llevar a cabo legalmente los trabajos de explotación de los recursos de la sección A) de los que dispone la cantera.

				La doctrina del Tribunal Supremo, con base en la STC 4 de febrero de 1983, en supuestos en que se plantea una modificación normativa ante la que se invocan derechos adquiridos al amparo de la legislación modificada, manifiesta al respecto que “no son derechos adquiridos las meras condiciones reglamentarias o las situaciones de ventaja que pudieran derivarse potencialmente del derecho objetivo, ya que tales ‘derechos’, por definición, sólo pueden ser derechos subjetivos o situaciones jurídicas individualizadas de poder concreto cuando hayan ingresado en el patrimonio de la persona que las detenta, y no sólo a consecuencia de la norma objetiva, sino a través de un acto singular que las confiere, no entrañando meras posibilidades o expectativas y siempre nacidas o constituidas durante la vigencia de una norma derogada”.

				La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de las Islas Canarias de 7 de abril de 2009 también recoge el principio general de no indemnización por la ordenación del uso de los terrenos, por implicar ello meras limitaciones y deberes que definen el contenido normal de la propiedad, según su calificación urbanística, y afirma que: “para que haya lugar a la indemnización es necesaria la existencia de una lesión en los bienes o derechos de los administrados, el derecho derivado del destino urbanístico del suelo previsto en un Plan, solo se patrimonializa cuando el titular, cumpliendo sus deberes, ha contribuido a hacer físicamente posible su ejercicio”.

				Así, mientras que el artículo 16.1 de la Ley de Minas establece con carácter general que el aprovechamiento de los recursos de la sección A), cuando se encuentren en terrenos de propiedad privada, corresponderá al dueño de los mismos ─sin que en el expediente conste circunstancia alguna que obligue a valorar la posible inaplicación de esta regla general en base a las circunstancias descritas en el propio artículo 16.1─, el artículo 17 de dicha ley indica que, para ejercitar el derecho al aprovechamiento de los recursos de la sección A), deberá obtenerse en cualquiera de los casos expuestos en el artículo anterior, y previamente al inicio de los trabajos, la oportuna autorización de explotación por parte de la Autoridad minera, una vez cumplidos los requisitos que dispone el Reglamento que desarrolla la Ley de Minas.

				Este artículo añade igualmente que la Delegación Provincial, previa identificación del terreno y comprobación de su titularidad, otorgará, una vez clasificado el recurso mineral existente, la autorización de explotación, imponiendo, si proceden, las condiciones oportunas en orden a la protección del medio ambiente.

				La Administración de la Comunidad Autónoma, en el complejo proceso de puesta en marcha de la actividad extractiva de la cantera, asume una doble función. Por un lado, aparece como Administración competente en materia de minas (de acuerdo con el artículo 17.1 de la Ley de Minas debe conceder la autorización de explotación). Por otro lado, tiene igualmente una importante intervención en materia medioambiental, en aplicación de lo dispuesto en la Ley 3/1998, de 27 de febrero, de protección del Medio Ambiente (LPMA).

				Pues bien, cuando para la realización de una actividad determinada se necesita la concurrencia de permisos o autorizaciones de varias entidades u organismos administrativos, cada uno con competencias propias en razón de las finalidades de interés público que respectivamente tutelan, y tales permisos se tramitan y conceden con independencia, la jurisprudencia ha venido señalando que es necesario que todos ellos concurran para que la actividad puede desarrollarse legalmente, siendo obligación de cada entidad u órgano velar por el cumplimiento de la exigencia que a él atañe (por todas, SSTS de 18 de marzo de 1999, RJ 1999, 2444 y de 21 de febrero de 2001, Rj 2001, 3163).

				En términos del Tribunal Supremo, “las diferentes autorizaciones y licencias son necesarias pero no suficientes por sí mismas para desarrollar la actividad, dada la exigencia legal de todas ellas que recayentes sobre idéntico objeto o actividad se encaminan al ejercicio de las potestades fiscalizadoras, cada una de ellas obedeciendo a una finalidad diferente” (STS de 27 de julio de 1994, Ar . 5624).

				EL TSJPV en la sentencia de 15 de junio de 2007, a la que nos hemos referido anteriormente, afirma que “Ciertamente la concesión de aprovechamientos de recursos de la Sección C ha de otorgarse como mínimo en relación con una cuadrícula minera (art.76.4 L 22/73 [ RCL 1973, 1366] ) pero ello no significa que su explotación abarque desde el mismo momento de la concesión toda su extensión, sino más limitadamente que el concesionario tiene a partir de dicho momento el derecho de explotación exclusivo, de acuerdo con el proyecto de explotación (art.85.2.b del Reglamento [ RCL 1975, 1447] ) y plan de restauración y con los correspondientes planes anuales de labores y sus anexos de restauración”.

				Se observa, en consonancia con lo anterior, que la capacidad que ostentan determinados sujetos para extraer y explotar recursos de la sección A) viene condicionada por la obtención de una previa autorización (artículo 17.1 de la Ley de Minas) que permita la realización de los trabajos destinados al aprovechamiento de dichos recursos mineros, una valoración positiva de la declaración de impacto ambiental del proyecto de explotación de la cantera y la obtención de cualquier otra autorización o licencia requerida por la normativa de aplicación.

				Así, el Tribunal Supremo, en sentencia de 5 de junio de 2007, señala que “la explotación de los referidos recursos de la sección A) no se produce por la sola titularidad sobre el terreno sino que queda sujeta a la tramitación del correspondiente expediente, en el que la Administración ha de valorar las circunstancias concurrentes, con especial consideración de la restauración del medio ambiente, en el ejercicio del control administrativo que la potestad de autorización supone…”.

				De este modo, partiendo del origen demanial de todos los yacimientos mineros (artículos 2.1 de la Ley de Minas), el artículo 16.1 de la Ley de Minas establece, para el propietario de los terrenos, un reconocimiento legal del derecho de aprovechamiento de aquellos recursos de la sección A) que se encuentren en terrenos de su propiedad, derecho del que puede hacerse uso directamente o cederlo a terceros, pero ese derecho no se crea hasta que se obtiene la autorización requerida en el artículo 17, y, por tanto, tiene carácter constitutivo al legitimar a sus titulares para desarrollar en exclusiva una actividad industrial y permitir a la Administración controlar las condiciones de la explotación e incluso decidir la caducidad de la misma.

				No obstante, como hemos indicado, la obtención de las autorizaciones necesarias en materia medioambiental o de minas no constituyen por sí solas título suficiente para iniciar la actividad minera, dado que existen otros intereses, como los urbanísticos, que deben ser igualmente respetados, y cuya salvaguarda corresponde fundamentalmente a la administración municipal.

				El Tribunal Supremo, en sentencia de 29 de septiembre de 2010, con referencia a su sentencia de 11 de febrero de 1995, concreta que:

				“En esta línea, sin desconocer la existencia de pronunciamientos contradictorios, hoy es jurisprudencia mayoritaria la que determina el sometimiento de las actividades extractivas a la previa obtención de las licencias municipales sobre actividades clasificadas y sobre movimiento de tierras. (…)

				En definitiva, al ser imprescindible, para llevar a cabo una concreta explotación minera, el previo juicio administrativo de prevalencia de los indicados intereses enfrentados (minero y medioambiental), no cabe considerar que existan ni derechos consolidados ni expectativas ciertas y seguras de explotación hasta tanto no se haya efectuado el mencionado juicio de valor, y, por consiguiente, hasta que la Administración se pronuncia al respecto, no se han incorporado al patrimonio del titular de los permisos de investigación otros derechos que los que de éstos se deriven ni pueden ser indemnizados otros perjuicios que los nacidos de la propia actividad realizada como consecuencia de tales permisos (artículos 44 y 67 de la Ley 22/1973, de Minas ).”

				Por su parte, el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y León, en sentencia de 8 de mayo de 2009, al analizar el derecho de explotación de recursos de la sección A) señala:

				«Por tanto, el titular de los recursos mineros, al ser un bien de dominio público, no corresponde al particular titular de la finca objeto de expropiación, sino que corresponde al Estado, sin perjuicio de que este aprovechamiento pueda ejercerse por el particular si se cumplen los requisitos de la previa obtención de autorización de explotación. Por ello el art. 21 de la propia ley, en su número 2, excluye la indemnización de los recursos que se extraigan o exploten: “No será objeto de indemnización el valor de los recursos que se extraigan o exploten, a no ser que los yacimientos estuvieran en aprovechamiento, en cuyo caso sólo serán indemnizables los daños y perjuicios que se irroguen al titular anterior, teniendo en cuenta las condiciones en que viniese realizando el aprovechamiento”. Sólo serán objeto de indemnización si el propietario del suelo ha obtenido con anterioridad la preceptiva autorización de explotación, en cuyo caso son indemnizables aún en el supuesto de que no se hubiese iniciado la actividad extractiva, como hemos visto que indica el Tribunal Supremo en la sentencia antes recogida.

				No acreditándose esta circunstancia en este recurso, no procede indemnización por este concepto, sin perjuicio de que hubiera podido servir a las entidades recurrentes en su actividad mercantil.»

				Volviendo al supuesto que nos ocupa, del análisis del expediente puede observarse que en el momento en el que la mercantil presenta la reclamación ─día 29 de marzo de 2009─ las distintas autorizaciones de las que sucesivamente dispuso para la explotación de los recursos mineros ─10 de abril de 1974, 16 de marzo de 1998 y 24 de febrero de 2004─ fueron debidamente anuladas, conforme se ha descrito en diversos apartados precedentes del presente dictamen. Dicho de otra manera, nos encontramos con la circunstancia de que a la fecha de la presentación de la reclamación de responsabilidad patrimonial la mercantil carecía de titulo legítimo de naturaleza administrativa que le permitiera llevar a cabo la explotación de los yacimientos mineros de la cantera ….

				Por lo tanto, hasta ese momento no tenía derecho subjetivo de contenido patrimonial por carecer de las correspondientes autorizaciones y, en consecuencia, lo único que se ha visto alterado era una mera expectativa no susceptible de patrimonialización y de compensación económica.

				En la medida en que no existe un derecho adquirido a una determinada explotación, debe concluirse que de lo que se ha privado al dueño de los terrenos es de una expectativa, pero no de un derecho actual consolidado.
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				D. Espectáculos públicos

				En segundo lugar, la jurisprudencia viene declarando que se integra en el ámbito del funcionamiento de los servicios públicos el supuesto de fiestas populares organizadas por los ayuntamientos o patrocinadas por éstos, aun cuando la gestión de las mismas se realice por comisiones o incluso por entidades con personalidad jurídica independiente incardinadas en la organización municipal. Como señala la STS de 29 de octubre de 2001 (RJ 2002/9542):

				 “la naturaleza objetiva de la responsabilidad de las Administraciones públicas, que constituye un principio cardinal en el régimen administrativo tal como lo regula la CE, debe ser exigido con especial rigor cuando se proyecta sobre actividades que son susceptibles de poner en riesgo no sólo la propiedad, sino otros bienes constitucionales de la mayor importancia, la vida y la integridad física de las personas, como son las fiestas populares en las que concurren especiales elementos de riesgo. Los Ayuntamientos están obligados entonces a extremar su responsabilidad para prevenir acontecimientos luctuosos y, por ende, a responder patrimonialmente cuando las medidas adoptadas se han revelado ineficaces (sentencias de 13 de septiembre de 1991 [RJ 1991, 6597], 11 de mayo de 1992 [RJ 1992, 4303], 23 de febrero de 1995 [RJ 1995, 1280], 25 de mayo de 1995 [RJ 1995, 4031], 18 de diciembre de 1995 [RJ 1995, 9408], 25 de octubre de 1996 [RJ 1996, 7124], 15 de diciembre de 1997 [RJ 1997, 9357], 4 de mayo de 1998 [RJ 1998, 4593], 19 de junio de 1998 [ RJ 1998, 5254], recurso de casación núm. 1711/1994, y 17 de noviembre de 1998 [RJ 1998, 9149], recurso de casación núm. 3489/1994, entre otras).”

				(…)

				Centrándonos en los términos en que se plantea la controversia en el caso analizado, la Comisión puede considerar que ha quedado acreditada la realidad y certeza de los daños sufridos por la embarcación …; lo discutido es la existencia del nexo causal.

				Es claro, en este caso, que correspondía al Ayuntamiento adoptar las medidas preventivas necesarias para evitar el menoscabo, tanto por su competencia general en materia de seguridad en lugares públicos, que le atribuye el artículo 25.2 a) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases del Régimen Local (LBRL), como por ser la organizadora del acto festivo, que actuaba en base a la competencia en materia de “actividades o instalaciones culturales y deportivas; ocupación del tiempo libre; turismo”, reconocida por el artículo 25.2.m) LBRL, habiendo recabado las oportunas autorizaciones para la utilización del dominio público portuario.

				Desde esta última perspectiva, la actuación municipal se encuentra sujeta al régimen establecido por la Ley 4/1995, de 10 de noviembre, de espectáculos públicos y actividades recreativas (en adelante, LEPAR).

				De los artículos 17, 18 y 19 LEPAR se desprende que la persona física o jurídica, pública o privada, que organiza el espectáculo (i) asume la responsabilidad de su celebración ante el público y la Administración; (ii) debe adoptar las medidas de seguridad e higiene exigibles conforme a la normativa vigente, así como las que, en su caso, especifiquen la autorización (lógicamente, atendiendo a las concretas circunstancias del espectáculo); (iii) asimismo, entre las obligaciones legales que corresponden a la organizadora se encuentra la de exigir al público el cumplimiento de las medidas de seguridad e higiene; y, ya en fin, (iv) puede establecer requisitos de admisión y normas particulares para el normal desarrollo del espectáculo que se harán públicos convenientemente; requisitos que tendrán como objetivo impedir el acceso a personas que manifiesten comportamientos violentos, o puedan producir molestias a otros espectadores o dificulten el desarrollo normal de la actividad.

				La LEPAR configura lo que la doctrina viene denominando responsabilidad por riesgo, que se caracteriza porque la imputación de la responsabilidad se construye en virtud de la creación de una situación que, por sus características objetivas, implica un riesgo, obligando a quien crea dicha situación a responder de las consecuencias que de aquélla puedan derivar a terceros.

				En suma, el Ayuntamiento era el responsable tanto de adoptar las medidas preventivas como de ejecutar las medidas de seguridad necesarias durante el desarrollo de las actividades festivas, sin que a través del contrato de servicios suscrito con la Asociación encargada de organizar los eventos le transfiriese dicha responsabilidad y la de soportar los riesgos inherentes a su defectuoso ejercicio.

				Los hechos que refleja el expediente muestran un supuesto de funcionamiento anormal de los servicios públicos, pues conociendo el Ayuntamiento las características del puerto de Ondarroa y la concentración de gente que asiste al concurso de cucaña y a los gansos que, lógicamente, quiere ocupar un lugar lo más cercano a la zona donde se desarrollan para tener la mejor visión posible, nada hizo para impedir que un grupo de personas saltaran el pantalán y abordaran la embarcación …, con el resultado de su hundimiento.

				Es cierto que se tomaron algunas medidas cautelares, como la de solicitar de los propietarios de las embarcaciones que las retiraran, o colocar carteles de aviso, pero, no habiendo resultado totalmente efectivas, ello no suponía una exoneración de la adopción de las adecuadas para impedir ese acceso, teniendo que controlar el uso del espacio festivo sin que se produjeran situaciones como la causante de los daños sufridos por la embarcación siniestrada, con peligro de bienes y personas.

				De lo consignado en el informe elaborado por la Policía Local cabe inferir que, pese a esa masiva afluencia de personas, lo que podía crear una situación inminente de riesgo, o bien no se tomaron medidas específicas, poniendo en marcha el correspondiente dispositivo encaminado a vigilar el desarrollo del evento festivo por parte del servicio policial, o las que se tomaron fueron claramente insuficientes, no estando ni tan siquiera presente ningún efectivo de dicho cuerpo durante su celebración, lo que ha motivado que se haga referencia a lo sucedido a través de un testimonio indirecto.

				Del informe elaborado por el Ayuntamiento, a petición de la Dirección de Puertos y Aeropuertos del Gobierno Vasco, se desprende, además, que sólo cuando el barco comenzó a hundirse se conminó a los espectadores a abandonar la zona, consistiendo y tolerando mientras tanto el abordaje de la embarcación.

				Desde luego hay que descartar que se trate de un daño jurídico que el reclamante está obligado a soportar, como parece dar a entender el informe del aparejador municipal, ya que un día de fiesta se “vuelven normales este tipo de problemas”, pues en ningún caso la celebración de una fiesta local constituye una carga general que permite la lesión de intereses particulares sin que éstos deban ser reparados.

				Desde la perspectiva de la Administración autonómica, frente a la que también se ha formulado la correspondiente reclamación, no creemos que este caso deba correr con una parte de responsabilidad, como titular del dominio marítimo portuario, porque ni de forma activa ni inactiva se puede considerar que ha contribuido a la producción del daño.

				En lo que se refiere a la forma activa esta vendría constituida por el otorgamiento de la autorización al Ayuntamiento para la celebración del acto festivo. Sin embargo, tratándose de una fiesta arraigada en el municipio, la negativa a concederla supondría su obligada supresión, lo que resultaría más lesivo para el interés general, cuando los riesgos que conlleva pueden ser evitados mediante las correspondientes medidas preventivas cuya adopción se exige al Ayuntamiento, al que se le impone también, si las mismas no resultan eficaces, la obligación de asumir la responsabilidad patrimonial a que hubiere lugar.

				En la forma pasiva, no se aprecia inactividad alguna del Servicio de puertos, que hizo cuanto pudo para poner en conocimiento del titular de la embarcación de la presencia el día 17 de agosto de personas ajenas a los barcos en el entorno portuario, sin que, no habiendo generado la situación de riesgo, estuviera obligado a tomar las medidas de vigilancia necesarias para evitarlos, lo que con los recursos disponibles, un celador guardamuelles, escapaban completamente de sus posibilidades. Tal exigencia rebasaría, sin duda, el estándar de funcionamiento eficiente del servicio.

				La propuesta imputa toda la responsabilidad por el daño a la propia víctima, señalando que éste fue debido a la falta de cuidado o negligencia del titular de la embarcación, ya que no disponía de autorización de amarre en el puerto de Ondarroa o no se encontraba amarrada donde provisionalmente se le había facilitado el amarre por averías, y porque, pese a los avisos y el intento de comunicación a los propietarios de las embarcaciones para que las retirarán, no fue posible en el caso del propietario de la embarcación “…”.

				Pues bien, entiende la Comisión que lo único acreditado es la inadecuación de las medidas preventivas adoptadas para evitar el acceso de espectadores a las embarcaciones fondeadas en el puerto, que fue lo que provocó el siniestro.

				Pese a lo argumentado por la Administración municipal se ha de reseñar que no había irregularidad alguna en la situación de la embarcación, pues poseía una autorización provisional de amarre en el pantalán nº … donde se encontraba (a tenor de lo expresado por el Servicio Territorial de Puertos).

				Es evidente, por otra parte, que, no habiéndose obtenido un resultado positivo en los intentos de comunicación realizados, difícilmente se puede imputar al propietario de la embarcación, que no reside en Ondarroa, que obrara de forma negligente al no retirarla del pantalán donde estaba amarrada.

				Inclusive, aunque hubiera sido avisado y hubiera mantenido el amarre, ni siquiera en tal caso cabría decir que asumiera de forma consciente y voluntaria el riesgo de su hundimiento, debiendo, por tanto, soportar enteramente sus consecuencias.

				Faltaría, incluso entonces, una valoración de los motivos que pudiera esgrimir el interesado para no atender el requerimiento, y, lo que es más importante, una explicación de las razones por las que, pese a la conciencia del riesgo que amenazaba a la embarcación …, por encontrase en la zona del puerto más cercana a la de celebración de los actos festivos, no fue posible su traslado, siquiera por unas horas, a otro lugar del espacio portuario en el que hubiera quedado convenientemente a resguardo.
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				E. Función pública

				Hay que considerar respecto al caso sometido a consulta que la inclusión en una lista para sustituciones o interinidad en centros docentes 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.

				Y, como dijo el Tribunal Supremo en su sentencia de 12 de mayo de 1997, “se excluyen las meras expectativas o ganancias dudosas o contingentes, puesto que es reiterada la postura jurisprudencial del Tribunal Supremo que no computa las ganancias dejadas de percibir que sean posibles, pero derivadas de resultados inseguros y desprovistos de certidumbre, cuando las pruebas de las ganancias dejadas de obtener sean dudosas o meramente contingentes.”

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

				Aplicado al caso examinado, una vez producida la exclusión de los candidatos indebidamente admitidos, la reclamante no demuestra el perjuicio que ha sufrido, porque al carecer del PL2 no se ha hecho acreedor de un puesto de trabajo en un concreto llamamiento efectuado, por lo que no se ha materializado el daño por el que podría ser resarcida. En síntesis, no podemos asumir que se haya originado un daño real y efectivo del que la Administración deba responder.

				En lo que se refiere al segundo argumento que, como ha quedado ya señalado, lo esgrime en el trámite de audiencia, conviene reproducirlo de forma literal ya que ello permitirá su mejor enjuiciamiento.

				Dice la interesada:

				“.. se da la circunstancia de que la asignatura de música de Secundaria se adjudicó el curso pasado (2010/2011) a 25 plazas y este curso (2011/2012) a 40 plazas de Geografía e Historia, Filosofía, Inglés y Francés que no son Licenciados en la especialidad de música como dice la normativa de 2004 y la sentencia de 18 de enero (de 2010 del Tribunal Supremo o la Sentencia de de 18 de mayo de 2006) del Tribunal Superior del País Vasco”.

				Además varias de las plazas eran “con PL1 que yo sí podía haber ocupado”.

				Antes que nada se hace preciso esclarecer un aspecto que condiciona la respuesta jurídica que debe merecer el razonamiento de la reclamante.

				En concreto, que la anulación fue dispuesta porque el artículo 32.1 de la Ley Orgánica 10/2002, de 23 de diciembre, de calidad de la educación, al igual que antes el artículo 24.1 de la Ley Orgánica 1/1990, de 3 de octubre, de ordenación general del sistema educativo, y, ahora, el artículo 94 de la Ley Orgánica 2/2006, de 3 de mayo, de educación (en adelante LOE), exigen para impartir docencia en la ESO estar en posesión de los títulos de licenciando, ingeniero, arquitecto o el título de grado equivalente.

				Ni el actual artículo 94 LOE, ni el artículo 13.2 del Real Decreto 276/2007, de 23 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de ingreso, acceso y adquisición de nuevas especialidades en los cuerpos docentes a que se refiere la LOE, y se regula el régimen transitorio de ingreso a que se refiere la disposición transitoria decimoséptima de la citada ley, exigen un requisito de titulación distinto al genérico, sin que se acoten las posibilidades de acceso a las distintas especialidades en atención a concretos y predeterminados títulos de licenciado, ingeniero, arquitecto o título de grado correspondiente u otros títulos equivalentes a efectos de docencia.

				De igual forma, el Real Decreto 1834/2008, de 8 de noviembre, que define las condiciones de formación para el ejercicio de la docencia en la educación secundaria obligatoria, en el bachillerato, la formación profesional y las enseñanzas de régimen especial y se establecen las especialidades de los cuerpos docentes de enseñanza secundaria (entre las que incluye la de música), tampoco anuda tales especialidades con titulaciones definidas.

				Los funcionarios del Cuerpo de Profesores de Enseñanza Secundaria acceden al cuerpo a través de una especialidad. Dicho esto también hay que decir que para concurrir al proceso selectivo es suficiente que el candidato sea licenciado, ingeniero, arquitecto o tenga el título de grado correspondiente u otros títulos equivalentes a efectos de docencia y lo decisivo es que demuestre su mérito y capacidad para impartir las materias asociadas a la especialidad en el proceso selectivo.

				Así como en la función pública las pruebas selectivas permiten comprobar la idoneidad de los aspirantes, no existiendo las mismas en los centros de enseñanza privada, el Real Decreto 860/2010, de 2 de julio, regula las condiciones de formación inicial del profesorado de los centros privados para ejercer docencia en las enseñanzas de educación secundaria obligatoria o de bachillerato. Para impartir música en la ESO se requiere: “Licenciado en Historia y Ciencias de la Música. Título Superior de Música (artículo 42.3 de la Ley Orgánica 1/1990, de 3 de octubre) o titulaciones declaradas equivalentes a efectos de docencia. Título de Graduado en Música. Cualquier titulación de Licenciado, Ingeniero, Arquitecto o Graduado, y acreditar estar en posesión del título profesional de Música (artículo 42.2 de la ley Orgánica 1/1990, de 3 de octubre, o artículo 50.1 de la Ley Orgánica 2/2006, de 3 de mayo) o el título de Profesor regulado en el Decreto 2618/1966, de 10 de septiembre, de Reglamentación General de los Conservatorios de Música”.

				Esto es, hay que desterrar la idea de que para impartir ESO en la enseñanza pública deben poseerse los títulos que, por el contrario, exige imperativamente el Real Decreto 860/2010 cuando la impartición se produce en la enseñanza privada.

				Ahora bien, es lógico pensar que estando confeccionadas las listas de sustitutos por candidatos que no necesariamente han tenido que superar un proceso selectivo, se hace preciso establecer algún tipo de correspondencia entre las titulaciones y las especialidades en garantía de la adecuada impartición de la enseñanza. Dicha labor la realiza la Resolución de 26 de mayo de 2004, de la Directora de Gestión de Personal, estableciendo lo que se denomina la asignación “a las titulaciones (de) dos niveles de afinidad, con distinta prioridad para impartir las especialidades” (artículo 4.4). La especialidad de música, código 131, del nivel de educación secundaria, formación profesional y enseñanzas de idiomas, se encuentra asociada con afinidad 1 a los títulos de Título Superior de Conservatorio y Licenciado en Musicología.

				Pero del hecho de que se imparta por personas que carecen de tales titulaciones no se concluye que se infringe la LOE, que sólo pide titulación superior; otra cosa es que no se hayan respetado las prioridades de afinidad de la Resolución que aprueba las instrucciones para la gestión de la lista de candidatos/as a sustituciones, en cuyo caso, indudablemente, lo infringido será dicha resolución.

				Una vez descartado que se haya podido producir una vulneración de la LOE, se hace preciso advertir que la Resolución que aprueba las instrucciones para la gestión de la lista de candidatos/as a sustituciones regula una parte del complejo proceso de adjudicación de comienzo de curso, que tiene dos grandes referentes normativos.

				En primer lugar, el Decreto 175/2007, de 16 de octubre, por el que se establece el currículo de la Educación Básica y se implanta en la Comunidad Autónoma del País Vasco (modificado por el Decreto 97/2010, de 30 de marzo), que ordena la educación secundaria obligatoria en el marco de los aspectos básicos definidos por el Estado.

				El artículo 12 establece las materias de la enseñanza secundaria obligatoria, entre las que se incluye la música, que se impartirá en los cursos 1º a 3º ESO. El artículo 14 señala que el horario que corresponde a cada curso de ESO será, al menos, de 1050 horas anuales. En la confección del calendario deberán respetarse los mínimos que fija su anexo II, que en el caso de la música es de 3 horas semanales (proponiéndose como horario de referencia 1 hora en 1º y 2 horas en 3º), siendo su número notablemente inferior al de otras materias como la de Ciencias Sociales, Geografía e Historia (10 horas semanales) o lengua extranjera (12 horas semanales).

				En segundo lugar, si nos centramos en los cursos sobre los que se proyecta la controversia, se hace preciso tomar en consideración el Decreto 185/2010, de 6 de julio, por el que se aprueba el Acuerdo Regulador de las condiciones de trabajo del personal funcionario docente no universitario.

				Dicho decreto, no solo contempla previsiones sobre la lista de candidatos y candidatas a sustituciones docentes (artículo 17) y ordena la participación del personal interino en el proceso de adjudicación de comienzo del curso (artículo 18) sino que, lo que es más importante aún, dedica un título completo (el III) a la planificación y plantillas, del que destacaríamos su artículo 22 que establece los ratios, y sobre todo, el artículo 25 que plasma las medidas referenciales de criterios para la atribución de recursos a los centros de Enseñanza Secundaria Obligatoria y bachillerato.

				No vamos a entrar en el análisis del citado precepto pero sí queremos subrayar la complejidad que rodea la confección de la plantilla de cada centro, lo que obliga a combinar una adecuada oferta educativa con la existencia de limitados recursos económicos.

				O dicho más precisamente, la oferta de plazas a sustituciones viene condicionada por distintos factores, como el centro, el nivel de las enseñanzas, alumnos, modelos y profesores fijos, así como los derivados de la ordenación de la actividad lectiva atendiendo a la jornada de trabajo de los profesores.

				Las características del referido proceso de adjudicación han quedado reflejadas normativamente en la Orden de 15 de julio de 2011, de la Consejera de Educación, Universidades e Investigación, por la que se regula el proceso de adjudicación de comienzo de curso académico en lo que respecta a las personas que deben realizar la fase de prácticas de los procesos de ingreso o acceso a los cuerpos docentes y las integrantes de la lista de candidatos y candidatas a sustituciones docentes (BOPV nº 144, de 29 de julio de 2011).

				Dicha orden si bien solamente estaba vigente en el proceso del curso 2011/2012, refleja aspectos que han guiado su realización en cursos anteriores (como enuncia en su parte expositiva). Cuando se ocupa del objeto del proceso, refiere en su artículo 2 las normas que han servido para la determinación de los puestos objeto de adjudicación.

				(…)

				Dejando al margen los criterios para la configuración de grupos y para la elaboración de las relaciones de puestos de trabajo aprobados para el curso 2010/2011 y 2011/2012, basta con consignar que, como es natural, el número de profesores del centro y su distribución entre las diferentes especialidades depende de la carga horaria total a cubrir, siendo posible que algunas plazas estén compuestas por horas correspondientes a más de una especialidad, si bien la misma se adjudicará a una especialidad concreta, para lo cual la regla general es que se adjudique a la especialidad que tenga mayor número de horas en la composición de la plaza. Las plazas configuradas por horas correspondientes a más de una especialidad deberán confeccionarse aplicándose criterios de coherencia y semejanza curricular, teniendo en cuenta, obviamente, la opinión del equipo directivo del centro y los departamentos didácticos implicados.

				Pues bien, si bien lo normal es que las plazas sean de una especialidad no cabe excluir, como se infiere de lo argumentado por la reclamante, que estén compuestas por varias especialidades, en cuyo caso se adjudicará al candidato de la lista de la especialidad que tenga mayor número de horas.

				Por ello, ninguna irregularidad cabe apreciar en los hechos que la interesada esgrime como fundamento de su reclamación, sin que proceda por el motivo alegado la revisión de las adjudicaciones.

				En cualquier caso, como es doctrina consolidada y ha señalado esta Comisión (por todos DCJA 76/2001) “la institución de la responsabilidad patrimonial de la Administración no puede utilizarse para evitar la aplicación de resoluciones consentidas por los interesados como una vía alternativa a la interposición de los recursos correspondientes para someter a examen la legalidad de dichas resoluciones”.

				Planteada la reclamación en los términos que lo ha sido únicamente cabe concluir que no procede declarar la responsabilidad de la Administración Pública por los hechos aducidos.

				Por consiguiente, en el presente caso no podemos apreciar, de un lado, la existencia del presupuesto para el reconocimiento de responsabilidad patrimonial, ya que, con los datos que obran en el expediente, no puede sostenerse que con la declaración de nulidad se ha producido un daño efectivo, evaluable económicamente e individualizado en relación, en este caso, con la reclamante, tal y como establece el artículo 139.2 LRJPAC.

				Y de otro, porque el daño alegado por la reclamante no merece ser considerado como “lesión antijurídica”, porque aquélla parte de una premisa equivocada al considerar como indebidas adjudicaciones que se ajustan a los parámetros normativos aplicables cuando la plaza es resultado de la suma de cargas horarias correspondientes a varias especialidades, sin que en ningún caso hayan sido seleccionados candidatos que carecían de titulación superior como exige la LOE (en el curso 2010/2011 habían sido depuradas las listas en ejecución de las resoluciones jurisdiccionales). Sin perjuicio de que tampoco se haya acreditado que ha sufrido un perjuicio real y efectivo.

				DCJA 212/2012 pár. 72 a 104

				F. Mantenimiento de vías públicas

				Los testigos señalan que la caída se produjo en medio del aparcamiento de la calle … cuyo suelo estaba helado, lo que podría plantear alguna duda en torno a la eficacia de las labores de limpieza desarrolladas por el Ayuntamiento; pero esa duda queda despejada o explicada por la situación meteorológica acaecida en Vitoria-Gasteiz entre los días 14 y 20 de diciembre de 2009, que puede ser merecedora de calificarse -sin necesidad de acudir a una causa de fuerza mayor- como especial o extraordinaria.

				Así lo confirma el informe de la Dirección de Meteorología y Climatología del Gobierno Vasco, de 11 de marzo de 2011, donde se refleja que el día 18 de diciembre de 2009 la temperatura osciló entre los -3,2 grados de mínima y los 4,00 grados de máxima, con unas precipitaciones de 3,3 l/m2 en forma de nieve prácticamente en su totalidad.

				En este contexto, es evidente que ni siquiera un cumplimiento riguroso del mencionado plan excluye la formación de placas de hielo y su mantenimiento en determinados lugares durante varias horas, ya que los recursos públicos son limitados y no pueden abarcar simultáneamente todo el término municipal.

				De ahí que tampoco, y máxime a la hora temprana del día en que se produjo el accidente, las circunstancias climatológicas que rodearon al suceso permitan apreciar un deficiente o insuficiente funcionamiento del servicio municipal hasta el grado de hacérselo imputable.

				DCJA 24/2012 pár. 25 a 28

				Considera la Comisión que del testimonio del parte policial municipal, así como del que se desprende de los restantes testigos y documentación gráfica aportada al expediente, se deriva la impresión de que el socavón existente en el lugar de la caída constituía realmente un foco de riesgo.

				No comparte en este sentido la Comisión la razón de la propuesta desestimatoria elevada, cuando alega que el socavón se hallara en la propia calzada “sin que presente ningún problema para el tránsito de los vehículos en la zona”; y considera, por su parte, que el mismo superaba el nivel de irregularidad admisible incluso para el rodar de los vehículos, y suponía un riesgo, aún más relevante, para el acceso o discurrir de los peatones por la zona.

				 (…)

				En casos como el presente nos encontramos en realidad ante un problema de valoración del estándar medio exigible al rendimiento del servicio. No cabe cuestionar la existencia de estos desperfectos en las vías públicas, pues resultan inevitables en la dinámica propia de la vida urbana. Ahora bien, ello no excluye, en todo caso, que la Administración quede exonerada, pues habrá de responder cuando el riesgo creado en el desenvolvimiento normal del servicio supere los estándares mínimos de exigibilidad, lo que, como concepto jurídico indeterminado que es, deberá ser concretado en cada caso en atención a las circunstancias.

				Y estima la Comisión que en este concreto caso nos hallamos ante la realidad de la existencia de un considerable socavón en la calzada cerca del bordillo y sin paso de cebra cercano, que provocó la caída de la recurrente, habiéndose producido esta caída por la tarde en invierno. Estimamos que estas circunstancias justifican la existencia de título de imputación contra la Administración, teniendo en cuenta que correspondía a los servicios técnicos de la Administración local velar, poniendo los medios personales y materiales necesarios, para que las vías públicas se encuentren en las debidas condiciones de seguridad (art. 25. 2 f) LBRL 7/85).

				DCJA 133/2012 pár. 31 a 35

				En supuestos como el actual la Comisión pondera que son consustanciales a las vías públicas las irregularidades y desperfectos debidos al envejecimiento por el uso; y que si ─como aquí sucede─, tales desperfectos carecen de una entidad propia o, si se prefiere, de una intensidad objetiva, se considera que tal estado de conservación es adecuado al nivel o estándar que, de acuerdo con la situación social y económica, es exigible para el mantenimiento de las vías y aceras, siendo esperable y previsible para los viandantes que puedan darse tales irregularidades.

				Las fotografías y el informe técnico incorporados al expediente no ponen de manifiesto que el desperfecto sea de una intensidad que hubiese requerido una actuación de reparación rápida y específica; ni ha quedado acreditada, según informa el técnico municipal, la existencia de quejas o avisos de los transeúntes u otras circunstancias que permitan considerar un actuar de los servicios municipales omisivo que les haga responsables del lamentable daño sufrido por el reclamante. Ha de considerarse, asimismo, que la caída se produjo alrededor de las 11 de la mañana y que no se cuestiona la visibilidad en la zona.

				No se aprecia, por ello, una irregularidad con la entidad suficiente para considerar acreditada una prestación anormal del servicio público de mantenimiento de las vías y aceras en condiciones objetivas de seguridad. Se constata un desperfecto habitual o “normal” en las aceras de cualquier municipio que, en este caso, según específica el técnico municipal, se ha producido en una zona que colinda con el muro de costa y está expuesta a los movimientos de este, originados por el constante empuje de las olas.

				DCJA 145/2012 pár. 29 a 31

				De los informes del expediente, tanto del aportado por la reclamante como por el Ayuntamiento (el del arquitecto técnico municipal y el de la compañía “… S.L.”), concluye la Comisión que (i) la escalera no es un punto del término municipal con gran afluencia de peatones, une diferentes alturas en uno de los lados del pequeño patio de manzana situado en la parte posterior de los nº … y … de la calle …; (ii) la escalera, aunque antigua, presenta un buen estado de conservación, tiene barandillas a los dos lados y la mayoría de sus peldaños tiene medidas correctas; (iv) no obstante, su parte superior presenta un desnivel con el suelo de 3 cm. .

				Para la Comisión, este desnivel no es ─como afirma el informe de la citada compañía─ “una loseta ornamental de 3 cm” y, como tal adorno, aprehensible por el peatón diligente, sino que, siguiendo en este punto el informe del arquitecto técnico municipal, “la escalera en su último peldaño tiene un resalto de 3 cm, no estando enrasado con el pavimento de la plaza”.

				Como trasladan todas las fotografías, es precisamente esa falta de enrasado el que convierte al desnivel (por lo demás, más pronunciado en la zona central de la escalera y menor en los laterales ─como si hubiera habido un problema de asentamiento─) en una deficiencia relevante porque, cuando se trata de bajar unas escaleras, ese desnivel puede objetivamente contribuir a la producción de caídas y rodaduras por la superficie de la escalera ─como sucedió en el caso examinado─.

				Conviene precisar que lo determinante no es tanto la altura del desnivel (3 cm) ─que también─, sino su ubicación en el embarque de la escalera, que transforma en peligro lo que es riesgo habitual en el uso de ésta. Esa deficiencia en la zona superior de la escalera convierte el daño improbable de sufrir una caída en daño eventual o posible.

				En efecto, en el caso analizado, la caída no se explica como materialización de los riesgos ordinarios o generales de la vida ─expresión común en la jurisprudencia─ sino como concreción del peligro que para un tránsito seguro introduce la existencia de un resalte de 3 cm sin enrasar con el suelo, ubicado justo al inicio de la escalera. Esta deficiencia constituye un supuesto de funcionamiento anómalo del servicio.

				DCJA 184/2012 pár. 31 a 35

				Atendiendo lo anterior, cabe concluir que el Ayuntamiento cuenta con un plan específico de actuación en esta plaza, en el que se define el estándar del servicio municipal y se describe cómo prevenir y hacer frente a los problemas que puedan surgir con mendigos e indigentes y con el abandono de jeringuillas.

				No podemos obviar que el deber de limpieza de la plaza y sus jardines ha de delimitarse en términos de razonabilidad, de modo que no puede suponer que la plaza esté en todo momento libre de objetos, desperdicios, vertidos o jeringuillas, ya que los mismos pueden ser depositados, tras la correspondiente limpieza diaria o especial, por terceras personas o, incluso, por fenómenos meteorológicos.

				En definitiva, el nivel de la obligación pública de mantener y limpiar la plaza, que conlleva la reclamación, no puede ser acogido por ser desproporcionado y por conllevar un nivel de prestación del servicio difícil de asumir desde la objetiva limitación de los recursos públicos.

				DCJA 185/2012 pár. 36 a 38

				A ese fin resulta notorio la existencia de una vía abierta, de titularidad municipal, cuyo riesgo de caída era además conocido por el ente municipal, tal como lo vienen a reconocer los informes técnicos de los propios servicios municipales –queda constancia expresa del peligro que representaba el suelo, percibida directamente por los técnicos en los dos días inmediatamente previos al de la caída, días 7 y 8 de enero de 2010-.

				Resulta por otro lado indubitable que las obligaciones o deberes municipales de cuidado y conservación de las vías públicas -como no dejaba de constituir, a la postre, el elemento urbano que ocasionó la caída: rampa saliente de un ascensor público-, alcanzan a excluir la utilización de materiales deslizantes en lugares de tránsito peatonal.

				Considera la Comisión, que, en este caso, la acción de ordenar la adopción de medidas concretas para contrarrestar o neutralizar el peligro que configuraba intrínsecamente la superficie resbaladiza de la rampa -de forma inmediata a producirse la caída de la interesada-, comporta así mismo el reconocimiento palpable de la responsabilidad municipal.

				A lo dicho es de añadir, además, que, constándole al ente municipal el peligro que se concentraba en dicho punto desde algún tiempo anterior a la caída –vísperas, días 7 y 8 de enero-, pudo haber actuado de forma más diligente y rápida en la disposición de las medidas finalmente adoptadas –que, en cualquier caso, no se materializaron hasta los días 11 y 12 de enero-; siéndole factible -y por ello reprochable haber procedido al menos a instalar señalizaciones de advertencia del peligro para los peatones, en tanto no se abordaran las soluciones definitivas.

				DCJA 195/2012 pár. 21 a 24

				A la vista de todas estas circunstancias, la Comisión no aprecia responsabilidad por parte del Ayuntamiento, dado que ha quedado acreditado por parte del mismo el cumplimiento de un estándar de funcionamiento del servicio que resulta razonable. El sistema de atención ciudadana le permite conocer los desperfectos en la vía pública, y el tiempo de respuesta ofrecido en este caso desde que tuvo conocimiento de la existencia de la irregularidad en cuestión, hasta que fue corregida ─4 ó 5 días─ resulta aceptable, teniendo en cuenta la escasa dimensión del obstáculo. Pese a todo, no queda más remedio que asumir que nunca podrá garantizarse un perfecto estado de todas las baldosas que cubren la vía pública.

				DCJA 213/2012 pár. 29

				Considera para ello la Comisión que en un supuesto como el presente, en el que no se cuestiona ni el lugar ni la causa de producción del accidente sufrido por la víctima ─presencia de un socavón de considerables dimensiones (50x50 cm) en un lugar de la calzada inmediatamente contiguo al bordillo de la acera─, la resolución debe operar de forma dinámica y valorativa sobre tres aspectos fundamentales, cuales son: la relevancia de la irregularidad, la atención exigible al viandante y el estándar de eficacia del servicio municipal.

				Las dimensiones del socavón huelgan la necesidad de ahondar sobre la relevancia que presentaba la irregularidad, haciendo factible pasar al siguiente elemento de estudio, el de la conducta que resultaba exigible al viandante, en este caso la propia víctima, teniendo en cuenta que el bache causante de la caída se encontraba situado propiamente en la calzada, lugar no destinado al tránsito normal de los peatones ─razón sobre la que se fundamenta en gran parte la propuesta desestimatoria─.

				Sin embargo, en el contexto que rodeó específicamente al accidente no es de desechar, o es al menos de considerar, la finalidad que pudiera justificar el que la víctima irrumpiera, siquiera brevemente, en la calzada.

				Y se desprende de lo instruido que la víctima, en su acción de descender brevemente a la vía pública, pretendía acceder a su propio vehículo, que se encontraba estacionado a la vera y en el margen mismo de la acera desde la que se dispuso a hacerlo; infiriéndose de las circunstancias que testimonia la documentación ─entre otra, la gráfica─, que se vio abocada a tener que hacerlo, además, por el estrecho margen de paso que permitía la presencia de otro vehículo estacionado inmediatamente detrás del suyo.

				Las características de la calzada (estrecha, de dirección única y sin un paso de cebra cercano) explicaban a nuestro entender que la víctima irrumpiera en la calzada por el lugar señalado, al constituir un paso corto, rápido y seguro de acceder al exterior de la calzada y de introducirse en el vehículo, efectuando para ello un pequeño rodeo por la parte posterior del mismo.

				En esas circunstancias, considera la Comisión que quedó plenamente justificada la invasión puntual de la calzada por parte de la víctima, a la que no resultaba exigible una mayor diligencia en su comportamiento, no siéndole tampoco reprochable la falta de advertencia del socavón al hallarse en lugar tan insospechado como es un margen de la calzada, inmediatamente contiguo al bordillo de una acera, situado justamente en el paso estrecho entre dos vehículos; circunstancias no fácilmente advertibles en las que tampoco ayudó la hora y época del año en que se aconteció (20:10 horas de un mes de diciembre), que podían entorpecer o al menos dificultar la observancia de la irregularidad descrita.

				DCJA 133/2012 pár. 22 a 27

				G. Servicios sanitarios

				En cuanto a la realidad de la existencia de información sobre los riesgos de la intervención, como se ha visto, la jurisprudencia no equipara la ausencia de documento escrito con inexistencia del mismo, sino que hace recaer la carga de la prueba en quien afirma que tal información fue dada a la paciente.

				En este caso, el reclamante sostiene que no se le explicaron los riesgos ni las consecuencias de la intervención. Sin embargo, el facultativo que le operó refiere en su informe que fue informado verbalmente de las ventajas y los inconvenientes en consulta, y así consta en la hoja de evolución de la fecha de 3 de septiembre de 2007, que obra en la historia clínica del paciente.

				La Comisión entiende que, estando la declaración del traumatólogo corroborada por la historia clínica, y no habiendo el reclamante aludido en su reclamación inicial a la falta de consentimiento informado, debe considerarse que el reclamante fue informado de manera verbal de la intervención quirúrgica ─programada y no urgente─, y que también de manera verbal la aceptó.

				DCJA 48/2012 pár. 50 a 52

				La reclamante alega un deficiente diagnóstico del alcance de la fractura-luxación en urgencias, así como un posterior tratamiento deficiente. Según señala, se trataba de una fractura con desplazamiento y con bloqueo mecánico (limitación de la movilidad) y con luxación asociada ─aunque reducida de forma espontánea─, y el tratamiento debía haber sido desde el principio de reducción abierta y osteosíntesis para minimizar el riesgo de las secuelas.

				Por su parte, la propuesta resolutiva concluye que la asistencia médica se ha ajustado a la lex artis; conclusión que alcanza tomando como base de su razonamiento el dictamen pericial realizado por la Inspección médica.

				Pues bien, con carácter general y sin perjuicio del carácter eminentemente casuístico de la responsabilidad patrimonial, se ha de recordar que, en la aplicación de lo dispuesto por este artículo 141 de la LRJPAC, la acreditación del estado del saber y de la ciencia es cuestión que, en cada supuesto, debe acreditar la Administración sanitaria a la que se imputa la actuación generadora de responsabilidad patrimonial.

				En este caso, esa responsabilidad ha recaído en el servicio de consultas externas del Hospital de … y en la Inspección médica que han emitido sus informes. El primero de ellos, emitido sin conocer aún la evolución del paciente tras la intervención realizada en la clínica privada, señala lo siguiente.

				“(…) La situación actual, a la vista de los informes, en cuanto a movilidad y estabilidad del codo es la esperada para esa lesión.

				 Una movilización forzada con artrolisis y aparato distractor externo tiene pocas posibilidades de mejorar la función de ese codo. La secuencia de tratamiento es la adecuada para una lesión que habitualmente se puede resolver con tratamiento conservador pero que en este caso se ha revelado muy inestable y ha requerido procedimientos quirúrgicos progresivamente más agresivos”.

				Es decir, confirmando la versión del reclamante según la cual se le negó la posibilidad de una nueva intervención quirúrgica, viene a indicar que la situación en la que se encontraba el paciente antes de la intervención realizada en la clínica privada era la esperada para ese tipo de lesión, conforme al estado del saber y la ciencia en ese determinado momento, sin que estuviese prevista ninguna alternativa quirúrgica dado que ésta era desaconsejable.

				La realidad ha demostrado, sin embargo, que la intervención y el tratamiento ofrecido en una clínica privada permitió al paciente mejorar notablemente y recuperar gran parte de la movilidad perdida.

				Esta Comisión, a la vista del dictamen pericial elaborado por la Inspección médica, aprecia igualmente una realidad diferente a la planteada por el informe del servicio. Ese dictamen, aunque parte de una postura ecléctica, pone en cuestión el tratamiento ofrecido al reclamante por el sistema público. Su primera conclusión indica que, “no existen Guías de Práctica Clínica ni Protocolos consensuados - en las distintas sociedades científicas consultadas, con la que comparar la práctica desarrollada en él caso que nos ocupa”, pero el cuerpo del dictamen pericial incluye afirmaciones que apoyan la conveniencia del tratamiento quirúrgico negado al paciente, frente al tratamiento conservador. Señala este informe, por ejemplo, que “(…) aunque la fractura se desplazara secundariamente como apunta el Servicio de Cirugía Ortopédica y Traumatología del Hospital de …, este extremo es detectado por el traumatólogo de CCEE del Ambulatorio, por lo que a partir de esa interconsulta estaría justificado acometer nuevas pruebas RX (RX Oblicua, TAC...) que hubiesen facilitado planificar de forma idónea el tratamiento quirúrgico.”

				También resulta reveladora la afirmación sobre la actuación llevada a cabo tras la solicitud de interconsulta realizada:

				 “La actitud adoptada (reducción cerrada) tras dicha solicitud de interconsulta de evaluar indicación quirúrgica y/o nuevas pruebas de imagen, tras la apreciación de un fragmento muy desplazado, no es acorde con “algunas” de las recomendaciones publicadas en los últimos años, pero también es verdad que esta opción también tiene sus defensores en la literatura científica.”

				Y quizás la más rotunda de todas ellas, cuando concluye finalmente lo siguiente:

				 “El paciente presentaba una rigidez del codo derecho (Brazo dominante) que le suponía una importante limitación para el desarrollo de su vida laboral. En este sentido el abordaje mediante artroscopia y/o cirugía abierta para la corrección de la rigidez residual se planteaba como una alternativa terapéutica razonable y contrastada.”

				También es cierto que el mismo informe admite el alto riesgo de presentar secuelas como consecuencia de la cirugía de la inestabilidad compleja del codo, lo cual, ante la señalada falta de criterios o protocolos consensuados, no permite descartar también como una opción posible la de optar por un criterio más conservador. La ciencia médica, lejos de ser exacta, permite en ocasiones afrontar la enfermedad de maneras diferentes, cada una de ellas con sus ventajas e inconvenientes. Lo importante en ese caso es que el paciente pueda adoptar una decisión entre las diferentes opciones teniendo en cuenta la información que se le debe facilitar al respecto.

				Precisamente ayudar al paciente a tomar decisiones dentro de las opciones posibles, y de acuerdo con su propia y libre voluntad, es uno de los objetivos 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. Tal y como señala su artículo 4, Derecho a la información asistencial, “los pacientes tienen derecho a conocer, con motivo de cualquier actuación en el ámbito de su salud, toda la información disponible sobre la misma, salvando los supuestos exceptuados por la Ley. (…)La información clínica forma parte de todas las actuaciones asistenciales, será verdadera, se comunicará al paciente de forma comprensible y adecuada a sus necesidades y le ayudará a tomar decisiones de acuerdo con su propia y libre voluntad. (…) El médico responsable del paciente le garantiza el cumplimiento de su derecho a la información.”

				El deber de información tiene así la finalidad de facilitar la adopción de decisiones por el paciente que no necesariamente deben tener relación con el consentimiento de la intervención o el tratamiento que se proponga. Esta cuestión ya fue puesta de manifiesto en el Documento Final del Grupo de Expertos en Información y Documentación Clínica, de 26 de noviembre de 1997, cuando señalaba que la información terapéutica es “la obligada por las necesidades del tratamiento”. Sólo es, sin embargo, información para el consentimiento aquella que se suministra específicamente para que el interesado acceda o decida someterse a una intervención concreta.

				Por tanto, incluso admitiendo el tratamiento conservador ofrecido por el sistema público como una de las posibles conforme al estado del saber y la ciencia, el paciente tendría derecho a conocer las alternativas terapéuticas existentes ─en caso de ser conocidas─ y a ofrecérselas, con la debida información al respecto, si se encuentran dentro de las posibilidades del sistema público.

				De todo ello pueden extraerse una serie de actuaciones que permiten cuestionar la intervención médica de los servicios sanitarios públicos. En primer lugar, la actuación en urgencias del Hospital de … tras recibir de manos del paciente el documento de interconsultas en el que solicitaba valoración quirúrgica o hacer un TAC, donde, como señala la inspección médica, estaría justificado haber acometido nuevas pruebas ─que no se practicaron─, y hubiesen facilitado planificar de forma idónea el tratamiento quirúrgico. En segundo lugar, la rotunda negativa a volver a intervenir quirúrgicamente ─sin siquiera ofrecer al paciente asumir el riesgo correspondiente─ pese a que se planteaba como una alternativa terapéutica razonable y contrastada porque el paciente sufría una importante limitación para el desarrollo de su vida laboral y el tratamiento conservador y la rehabilitación se habían mostrado poco eficaces. En tercer lugar, la cuestionable gestión de la información en torno a las alternativas existentes, que obligó al paciente a buscar alternativas por sus propios medios y fuera del sistema público.

				En estas circunstancias, esta Comisión estima que por parte de la Administración sanitaria no se ha acreditado que la atención ofrecida al reclamante haya sido la adecuada, ni que se haya ajustado al estado del saber y de la ciencia del momento, ya que no ofrece una explicación razonable que permita justificar las cuestiones apuntadas. El informe del servicio resulta insuficiente y se limita a describir brevemente el proceso seguido e incorporar dudas sobre una opción que se ha mostrado eficaz, mientras que el informe de la inspección médica tampoco refuerza el criterio del servicio, sino que más bien puede afirmarse justamente lo contrario.

				DCJA 103/2012 pár. 37 a 51

				Así, debe tenerse en cuenta que hasta que no finaliza la revisión operatoria, de la que sí fue informada la paciente y una familiar, los médicos no pueden efectuar un diagnóstico, valorar la situación y proceder en consecuencia, atendiendo al riesgo que para la vida de la paciente suponía no realizar la histerectomía, siendo impensable que en tal situación de urgencia los médicos salieran del quirófano para preguntar a la familia su parecer o preguntar a la paciente que estaba bajo anestesia general.

				Por lo tanto, teniendo en cuenta los informes emitidos por personal cualificado que reflejan que la histerectomía fue necesaria para evitar el riesgo vital de la paciente ante el fracaso de las medidas conservadoras practicadas, cabe concluir que concurren los requisitos para incardinar el supuesto dentro de las excepciones configuradas en la Ley 41/2002 para prescindir del consentimiento informado, y que la atención médica ofrecida a aquélla fue correcta y conforme a la lex artis.

				DCJA 108/2012 pár. 30 a 31

				En una medicina de medios, y no de resultados, la toma de decisiones clínicas está generalmente basada en el diagnóstico que se establece a través de una serie de pruebas encaminadas a demostrar o rechazar una sospecha o hipótesis de partida, pruebas que serán de mayor utilidad cuanto más precozmente puedan identificar o descartar la presencia de una alteración, sin que ninguna presente una seguridad plena (STS de 20 de marzo de 2012). Implica, por tanto, el siguiente orden de cosas:

				a)	A la Administración únicamente le es exigible la aplicación de las técnicas sanitarias en función de la práctica médica, sin que pueda sostenerse una responsabilidad basada en la simple producción del daño, puesto que, en definitiva, lo que se sanciona en materia de responsabilidad sanitaria es una indebida aplicación de los medios para la obtención del resultado, que en ningún caso puede exigirse que sea absolutamente beneficioso para el paciente (SSTS 16 de marzo de 2005, 7 de marzo de 2007, 20 de marzo de 2007, 12 de julio de 2007).

				b)	La obligación del médico de realizar las pruebas diagnósticas necesarias, atendido el estado de la ciencia médica en ese momento, de tal forma que, realizadas las comprobaciones que el caso requiera, sólo el diagnóstico que presente un error de notoria gravedad o unas conclusiones absolutamente erróneas, puede servir de base para declarar su responsabilidad, al igual que en el supuesto de que no se hubieran practicado todas las comprobaciones exigidas o exigibles.

				c)	Que no se pueda cuestionar el diagnóstico inicial por la evolución posterior de la clínica del paciente, dada la dificultad que entraña acertar con el correcto, a pesar de haber puesto para su consecución todos los medios disponibles, pues en todo paciente hay un margen de error independientemente de las pruebas que se le realicen (SSTS 15 de febrero de 2006, 19 de octubre de 2007, 3 de marzo y 10 de diciembre de 2010).

				DCJA 121/2012 pár. 39

				Véase DCJA 211/2012 pár. 38 a 39

				Es al albur de las reclamaciones de responsabilidad patrimonial por daños derivados de prácticas asistenciales llevadas a cabo por la Administración sanitaria, cuando surge la doctrina de la pérdida de oportunidad, con la cual se 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 pusieran 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). Se trata de un daño moral cuya existencia no necesita prueba alguna y que ha de presumirse como cierto (SSTS 25 de julio de 2003, 11 de noviembre de 2004) y que la jurisprudencia ha admitido como un supuesto de lesión indemnizable (SSTS 27 de noviembre de 1993, 19 de noviembre de 1994 y 28 de febrero de 1995), aunque de difícil valoración económica.

				Dicha teoría de la pérdida de oportunidad, tiene, en definitiva, un presupuesto principal: el Requisito de la existencia de un previo obrar médico negligente que haya afectado al curso de la enfermedad y al tratamiento para combatirla (DCJA 198/2011). A dicho presupuesto debe añadirse otro segundo, que consiste en exigir que la incertidumbre causal sea estricta o, lo que es lo mismo, que las posibilidades de evitación del daño, sean serias y reales, dotadas del correspondiente sustento probatorio (DCJA 207/2008).

				Delimitadas así las características definitorias de la teoría de la pérdida de oportunidad, proyecta ésta su aplicación a los supuestos concretos de responsabilidad patrimonial conforme a los siguientes parámetros:

				a)	Lo que se indemniza en base al concepto de pérdida de oportunidad es el daño que se refiere a que, dada la asistencia médica recibida en su momento, se pudo haber privado al paciente de la posibilidad de que, de haber recibido un tratamiento más acertado y más precoz, tal vez se hubiera podido dar el mismo fatal desenlace, pero en otras condiciones más favorables para el paciente.

				b)	Originariamente, la doctrina de la pérdida de oportunidad resultó aplicada en el ámbito de la valoración de los daños producidos en los supuestos de responsabilidad de la Administración sanitaria, afectando sustancialmente al quantum indemnizatorio, de tal manera que establecido el nexo de causalidad, se hacía uso de dicha doctrina en orden a determinar la extensión del daño y cuantificar así el importe de la indemnización.

				c)	Posteriormente, la doctrina de la pérdida de oportunidad ha venido a aplicarse no sólo al aspecto indemnizatorio, sino que ha llegado a constituirse en elemento determinante de la existencia de la relación de causalidad entre el funcionamiento del servicio sanitario y el daño producido.

				d)	El establecimiento de la relación de causalidad y la determinación del importe indemnizatorio en base a la doctrina de la pérdida de oportunidad ha de tener su base en la estadística científica, siendo los datos estadísticos al respecto, contenidos en la literatura científica y en los correspondiente informes médicos, los que permitan cuantificar la pérdida. Por lo tanto, cuando existe dificultad en discernir cuál ha sido el origen del daño, ha de acudirse a la estadística relacionada con el caso, de tal manera que si es sustancial la probabilidad estadística de que el daño haya sido ocasionado por el acto médico cuestionado, podrá afirmarse que existe un nexo causal entre el acto médico y el daño.

				DCJA 121/2012 pár. 40 a 42

				No es propiamente el fallecimiento de doña MNHH el que determina la existencia de una posible responsabilidad patrimonial por parte de la Administración sanitaria, ya que no resulta posible conocer a ciencia cierta, dado el deterioro del estado de salud de la paciente, si el fatal desenlace se hubiera producido igualmente en el caso de haberse conocido la existencia de infección por cándida en un estadio anterior. Es, por el contrario, la perdida de oportunidad de recibir el tratamiento médico adecuado, acorde a su dolencia, lo que sostiene la pretensión resarcitoria.

				Sin embargo, tal y como se ha señalado anteriormente, no cualquier pérdida de oportunidad da lugar al reconocimiento de responsabilidad patrimonial, sino que dicha pérdida de oportunidad ha de revestir carácter sustancial, de tal manera que su omisión haya influido de manera notoriamente negativa en las posibilidades de supervivencia, mejora sintomática o condiciones de vida del paciente. Tal sustancialidad viene definida por los datos estadísticos que la literatura médica asocia a los beneficios de la práctica de los medios diagnósticos, terapias o intervenciones quirúrgicas omitidas.

				La concreción de un porcentaje estadístico asociado a la oportunidad terapéutica perdida viene a determinar, incluso, la propia existencia del nexo causal. De esta manera, pudiera apreciarse que un porcentaje estadístico relativamente bajo de mejora clínica vinculado a la práctica asistencial omitida (inferior al 30% ó 40%) conllevaría la inexistencia de relación de causalidad y, por lo tanto, de responsabilidad patrimonial.

				DCJA 121/2012 pár. 48 a 50

				La interesada fundamenta su reclamación en el hecho que el dermatólogo del ambulatorio de …, el doctor RGO, incurrió en una mala praxis médica, por prescribirle la aplicación de una fórmula magistral a base de ácido retinóico, urea y betametasona dipropionato, esta última en dosis excesiva ─diez veces la correcta─, motivo por el cual se le ha ocasionado el perjuicio estético.

				Los hechos, sin embargo, ofrecen una mayor complejidad en lo relativo a las circunstancias que pudieran incidir en la producción de las lesiones sufridas por la reclamante, debiendo valorarse las siguientes, antes de lo cual debe señalarse que la fórmula magistral que prescribió el doctor RGO contenía 0,05 % de dipropionato de betametasona, y fue el médico de cabecera de la reclamante el que modificó tal proporción al anotar 0,50 % de la misma sustancia en la receta que extendió para el farmacéutico, circunstancia que no modifica la eventual responsabilidad de Osakidetza, dado que ambos profesionales forman parte de su plantilla.

				La reclamante afirma que aplicó la fórmula magistral durante tres meses, pero teniendo en cuenta que la misma fue elaborada el día 7 de noviembre de 2007 y fue sustituida en la consulta de revisión de 22 de diciembre de 2007, según consta en la hoja de evolución, la responsabilidad de su aplicación durante mes y medio corresponde a la reclamante. En relación con esta circunstancia, interesa señalar que el informe médico del gabinete de valoración médica aportado por la reclamante establece como causa de las lesiones la aplicación de la fórmula magistral desde el 4 de enero de 2008 en adelante.

				El dermatólogo doctor PAG, que trató a la reclamante fuera de la red de Osakidetza, señala en su informe que la presencia de estrías ─ que fue observada en la consulta de 7 de febrero de 2008, cuando el medicamento correspondiente a la fórmula magistral había sido sustituido, como se ha dicho el 22 de diciembre de 2007─, podría ser debida, además de al cambio hormonal, a la aplicación de corticoides tópicos para el tratamiento de la psoriasis.

				El prospecto del medicamento Daivobet señala entre los efectos adversos menos graves causados por el empleo de betametasona la aparición de vasos sanguíneos superficiales o estrías.

				A este respecto, entre las conclusiones del informe medico pericial que presenta la reclamante se señala que “se cumplió la lex artis en cuanto a la indicación de corticosteroides tópicos en la psoriasis guttata”.

				La Comisión considera, de acuerdo con los informes de los doctores RGO y PAG y los efectos adversos que se indican como posibles en el prospecto del medicamento Divobet, que la causa más probable de la producción de las estrías fue el empleo de corticosteroides, empleo que, es pacífico, resulta adecuado para el tratamiento de la psoriasis.

				El incremento de la proporción de corticoide en la fórmula magistral debió potenciar sus efectos adversos, por lo que debe considerarse que el error médico contribuyó en cierta medida en la producción de las lesiones por las que reclama doña NQT.

				Estimando en un 20% la contribución en la producción de los efectos no deseados de la aplicación del medicamento basado en la fórmula magistral, dado que ésta se aplicó durante tres de los ocho meses anteriores a la aparición de las estrías, la responsabilidad de Osakidetza en la producción de los mismos habría que establecerla en la mitad, dado que mes y medio de los tres meses en el que se utilizó el medicamento de la fórmula magistral lo fue en contra de las prescripción del dermatólogo del ambulatorio de ….

				DCJA 136/2012 pár. 33 a 41

				En segundo lugar, en cuanto a las deficiencias alegadas con respecto a la falta de información sobre este concreto riesgo, esta Comisión tampoco aprecia ninguna omisión que pueda ser considerada como una mala praxis.

				En principio, debe aceptarse como un criterio consolidado en la jurisprudencia el que la falta de dicha información constituye per se una mala praxis que pone de manifiesto un funcionamiento anormal del servicio sanitario, y da lugar al reconocimiento de responsabilidad patrimonial siempre, claro está, que se haya producido algún daño.

				Esa misma jurisprudencia también ha puesto de manifiesto la importancia de la utilización de formularios específicos, puesto que “sólo mediante un protocolo, amplio y comprensivo de las distintas posibilidades y alternativas, seguido con especial cuidado, puede garantizarse que se cumpla su finalidad”.

				Ahora bien, a la hora de confeccionar estos formularios también ha advertido sobre la necesidad de “interpretar con flexibilidad un precepto legal que, aplicado con rigidez, dificultaría el ejercicio de la función médica”, así como sobre el problema que supondría la inclusión de información excesiva, puesto que, con ello, “la atención médica puede convertirse en desmesurada, y en un padecimiento innecesario para el enfermo” (por todas SSTS de 4 de abril de 2000 y de 25 de abril de 2005).

				En el presente caso nos encontramos ante un riesgo que con carácter general no se encuentra asociado a la intervención de cadera a la que fue sometida, por lo que no resulta procedente su previsión en el documento de consentimiento informado. Este documento incluye las complicaciones más comunes y conocidas conforme al estado actual de la ciencia, lo cual, desgraciadamente, no garantiza la exclusión de cualquier riesgo sobre otras posibles, pero infrecuentes, complicaciones menos estudiadas o conocidas.

				Aunque todo parece indicar que el origen de la lesión se encuentra en el estado de fragilidad de la propia piel de la paciente, ningún dato inducía a pensar, antes de la intervención, que se fuera a producir una lesión incidental de esa naturaleza. De ahí que tampoco podamos compartir la existencia de una mala praxis derivada de la falta de consentimiento informado, pues la información facilitada fue correcta, leal y veraz, de manera que la reclamante dispuso de datos suficientes como para conformar su consentimiento a la intervención.

				DCJA 137/2012 pár. 37 a 42

				Con esos antecedentes, no puede acogerse la pretensión del reclamante tampoco desde la perspectiva de la construcción jurídica del daño desproporcionado.

				Esa doctrina, como refleja la STS de 10 julio 2007 (RJ 2007\4772), FJ Cuarto, “viene referida a los casos en que el acto médico produce un resultado anormal e inusualmente grave y desproporcionado en relación con los riesgos que comporta la intervención en relación con los padecimientos que se trata de atender, como se refleja en la sentencia de 20 de junio de 2006 (RJ 2006, 5152)”.

				En la misma dirección, aunque con mayor detalle, la STS de 17 septiembre de 2012 (JUR 2012\317212), en su FJ cuarto se refiere a esa doctrina: “La parte recurrente asimismo cita la doctrina del daño desproporcionado (...) pero en modo alguno puede acogerse, por cuanto a pesar del gravísimo cuadro secuelar que presenta el menor, no estamos en presencia del mismo, porque como hemos expuesto recientemente en la sentencia de 29 de junio (RJ 2011, 6037) pasado, recurso de casación nº 2950/2007: “en todo caso, ni aún por esa vía incidental (del daño desproporcionado) podríamos acoger el motivo, pues esa jurisprudencia, trasladada al ámbito de la acción de responsabilidad patrimonial que enjuicia este orden jurisdiccional contencioso-administrativo, se condensa en la afirmación de que la Administración sanitaria debe responder de un daño o resultado desproporcionado, ya que éste, por sí mismo, por sí sólo, denota un componente de culpabilidad, como corresponde a la regla «res ipsa loquitur» (la cosa habla por sí misma) de la doctrina anglosajona, a la regla «Anscheinsbeweis» (apariencia de la prueba) de la doctrina alemana y a la regla de la «faute virtuelle» (culpa virtual), que significa que si se produce un resultado dañoso que normalmente no se produce más que cuando media una conducta negligente, responde el que ha ejecutado ésta, a no ser que pruebe cumplidamente que la causa ha estado fuera de su esfera de acción”. En el caso presente, el sufrimiento fetal o la perdida de bienestar fetal del feto representa una situación de riesgo muy grave, que motiva la actuación médica en las posibilidades que permitan avanzar y terminar el parto y que puede generar daños que entran, desgraciadamente, dentro de los escenarios posibles que los avances de la ciencia médica no han podido desterrar del todo ni aún utilizando los mejores de los profesionales ni las posibilidades de detección más avanzadas.”

				En el presente caso es de apreciar, utilizando los términos de la citada STS de 10 de julio de 2007, que “la indudable gravedad de las secuelas no resultan desproporcionadas con lo delicado de la intervención, necesidad de practicarla y previsión de posibles complicaciones”; y los de la referida STS de 17 de septiembre de 2012: “No hay daño desproporcionado atendiendo al resultado, ya que el mismo entra dentro de una esfera posible que se ha de evitar pero que no es posible en todos los caso, como desgraciadamente ha ocurrido”.

				Esas apreciaciones encuentran apoyo en los informes que figuran en el expediente, cuyo contenido esencial ha sido reproducido y valorado, y del que resulta reseñable que la complicación que finalmente se materializó era previsible (el sangrado intraabdominal, la perforación de vísceras y lesiones de órganos vecinos) y así se informó al paciente, como refiere el Jefe de la Sección de Cirugía General y Aparato Digestivo del Hospital …, y figura expresamente en el documento de consentimiento informado suscrito por aquel.

				DCJA 196/2012 pár. 38 a 42

				En este caso se analiza el derecho a ser indemnizado por un supuesto de funcionamiento anormal del servicio público. Lo que aquí se ha producido es que la prestación debida, que es la intervención quirúrgica, se ha realizado en un centro privado. Y por ello, una parte de la pretensión resarcitoria coincide con los gastos médicos desembolsados en ese centro, esto es, con la cuantía que podría resultar de la aplicación del procedimiento de reintegro de gastos (en lo previsto en el artículo 4.3 del Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se establece la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el procedimiento para su actualización).

				En relación con lo expuesto, se hace necesario realizar una apreciación previa relativa a la utilización de una vía de resarcimiento mediante el instituto de la responsabilidad patrimonial, en lugar del procedimiento específico para el reintegro de gastos médicos previsto en la normativa del orden social (el citado Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre).

				El Tribunal Supremo viene admitiendo (STS de 19 de enero de 2006 ─JUR 2008, 54219─) que la solicitud de un reintegro de gastos en el orden social no excluye una eventual responsabilidad patrimonial de la Administración con base en el defectuoso funcionamiento de los servicios sanitarios, siempre que se acredite que el mismo se ha producido y que ha sido el causante de los daños cuya reparación se pretende.

				A la vista de lo anterior, y con arreglo a la consulta que se nos somete a informe, vinculada al instituto de la responsabilidad patrimonial, la intervención de la Comisión se ciñe a determinar si en el diagnóstico y asistencia prestada por los servicios de Osakidetza se incurrió en un supuesto de funcionamiento anormal de los servicios públicos, lo que obligó a acudir a la sanidad privada. Y ello debe ser examinado, una vez más, en el marco de la información que ofrece el expediente remitido.

				A este respecto, si bien el informe de la Inspección médica señala que la lesión braquial manifestada en el dolor dorsal pudo encontrarse silenciada o enmascarada por la lesión de húmero, lo cierto es que dicha lesión braquial fue detectada en un inicio en el servicio de Traumatología del Hospital …, aplicándose al efecto el protocolo NASCIIS ─también aplicado en el servicio de Urgencias─, siendo posteriormente confirmada tanto en el EMG realizado en el mes de marzo de 2007 por el servicio de Neurofisiología del Hospital … como en la Consulta de Traumatología del Hospital … del 24 de septiembre de 2007, sin que el expediente permita conocer la causa o motivo por el cual don JFCC no fue tratado con posteridad de dicha lesión por parte de los servicios médicos de Osakidetza.

				En el mismo sentido, el informe del Servicio de Traumatología del Hospital … de fecha 24 de septiembre de 2007 ─folio 126─, indica que don JFCC fue “valorado por traumatólogo especialista en patología del plexo braquial, considera intervención (Dr. AGL. Hospital …. …)”. El mismo servicio, con fecha 9 de abril de 2008 ─folio 15─, señala expresamente que “Ante la imposibilidad de encontrar subespecialista que trate las lesiones de plexo braquial, en la red, el paciente acude al Dr. GL (Unidad de la Cirugía de Mano y del plexo braquial del H. … de …). Quien interviene al paciente el día 4-10-07, antes del año de la lesión…y posteriormente, el 10-1-08…Ambas intervenciones indemorables…continúa realizando controles de la subespecialidad en Alicante”.

				De tales datos, la Comisión infiere: (i) que la lesión braquial fue correctamente diagnosticada desde un principio, (ii) que no consta que se ofertara al interesado la posibilidad de ser sometido a una intervención quirúrgica para tratar la lesión de plexo braquial, a pesar de ser éste el tratamiento adecuado según la Inspección médica, y de contar con medios para su realización (según se menciona en la propuesta de resolución), y (iii) que la intervención quirúrgica practicada en el Hospital … se realizó en los plazos considerados adecuados para dicho tipo de lesión ─esto es, en los primeros seis meses posteriores a la lesión, según el propio informe de la inspección médica─.

				Consecuentemente, ha de considerarse que concurre un funcionamiento anormal del servicio público pero sólo ceñido al hecho de obligar al reclamante a acudir a la sanidad privada a obtener una prestación que debía haberle ofrecido Osakidetza, bien directamente o bien por derivación.

				Por ello, al no constar que el interesado haya sido beneficiario de un reintegro de gastos, en aplicación del principio de indemnidad que sustenta el instituto de la responsabilidad patrimonial, estima la Comisión que debe ser resarcido de los gastos en que incurrió por tener que acudir al centro médico privado, no resultando óbice para tal reconocimiento que no haya intentado dicho reintegro de gastos con anterioridad a la formulación de la reclamación de responsabilidad patrimonial.

				DCJA 223/2012 pár. 44 a 52

				La Comisión entiende que, dado el largo tiempo que padecía dicha enfermedad y las numerosas consultas realizadas en diversos hospitales en busca de un tratamiento adecuado, además de la continuidad en el tiempo de las consultas y pruebas realizadas (consulta en agosto de 2001 ─no consta fecha concreta─, firma de la solicitud de ingreso para programación quirúrgica el día 8 de agosto de 2001, firma del consentimiento para anestesia el día 14 de agosto de 2001, práctica de broncoscopia el día 17 de agosto de 2001, e ingreso para la intervención el día 4 de diciembre de 2001) sin que mostrara objeción alguna respecto de posibles riesgos asociados a las mismas, debe otorgarse verosimilitud a la afirmación contenida en el informe del Servicio de Cirugía Torácica, en el sentido de que la paciente fue informada de manera verbal de la intervención quirúrgica ─programada y no urgente─, y que también de manera verbal las aceptó, de forma acorde a como describe dicho informe.

				Cabe concluir racionalmente que la paciente contó con información médica adecuada sobre las diferentes alternativas y sobre las consecuencias previsibles de la intervención quirúrgica proyectada, y que, tras valorarla con plena libertad, para lo que contó además con la ayuda de su marido que es médico, decidió autorizarla.

				DCJA 231/2012 pár. 71 a 72

				Los reclamantes fundamentan su pretensión en la deficiente asistencia recibida en la interrupción de su embarazo. Alegan que durante las casi seis horas que mediaron entre la administración del cytotek y el parto, especialmente en las tres últimas, doña BFG sufrió de fortísimos dolores que los calmantes suministrados apenas podían aliviar, a lo que habría que añadir la incertidumbre generada por la ausencia de cualquier personal especializado que verificase su estado y el curso del proceso.

				Como consecuencia de lo anterior, el parto se produjo en la cama de la habitación, en presencia de su marido, de otros familiares y de la compañera de cuarto, viéndose sometida la paciente, y su marido también reclamante, a una situación traumática a nivel emocional, por la incertidumbre del momento, el desenlace de los acontecimientos y la ausencia prolongada de personal de asistencia médica o sanitaria.

				De inicio, se ha de destacar que el daño que se anuda a la actuación sanitaria no es de naturaleza física, sino moral. De acuerdo con los informes médicos incorporados, todo parece indicar que la pérdida del primer feto fue espontánea, mientras que la interrupción del embarazo que supuso la pérdida del segundo fue consecuencia de la decisión adoptada por la propia paciente y su pareja por motivos de salud, teniendo en cuenta las escasas probabilidades que el proceso tenía de prosperar, y tras recibir la información suficiente y adecuada por parte de los servicios médicos. En cualquier caso, no se reclama por el triste desenlace tras la actuación médica, sino por el daño moral provocado por la propia atención.

				En este contexto, dos son las cuestiones a dilucidar en el presente dictamen: i) si la atención sanitaria se desarrolló correctamente, y ii) en caso de resultar acreditado un mal funcionamiento del servicio, si los daños morales alegados resultan reales, más allá de lo que puede suponer el malestar o sufrimiento subjetivo propio de la situación vivida por los reclamantes.

				En cuanto a la primera de estas cuestiones, el informe del Jefe del Servicio de Ginecología y Obstetricia realiza un análisis de la actuación médica, llegando a la conclusión de que el proceso discurrió dentro de los parámetros de normalidad y la administración de fármacos se realizó según el protocolo correspondiente, añadiendo que en estos procesos la expulsión de los fetos en la propia habitación no resulta inapropiada.

				Esta versión contrasta con la ofrecida en la reclamación, en la que se detecta una profunda sensación de abandono en la paciente y su pareja, que se concretaría en la falta de atención continuada por parte de personal sanitario especializado ─matrona o ginecólogo─, y en las indebidas condiciones del entorno en el que se desarrolló el aborto inducido ─en planta y sin la adecuada intimidad─, hasta que fue trasladada finalmente al quirófano de urgencia.

				El informe de la Inspección médica, desde una perspectiva más alejada que la del propio servicio, señala que en los casos de muerte intraútero hay que procurar crear un ambiente afectivo empático que permita a la pareja y a la familia aceptar la realidad de la pérdida. Añade también que:

				“Tras el diagnóstico de la muerte fetal se debe de informar de hecho e intentar crear un ambiente tranquilo y sosegado pasando a planta o paritorio según el método empleado. En los casos de abortos inducidos, cuando se traslada a planta, si es posible se ubicará a la paciente en habitación individual, bloqueando la cama de al lado y si no se pudiera se procurará poner una compañera de habitación en circunstancias similares proporcionando anestesia temprana.

				En el caso de aborto inducido por procedimientos médicos en el segundo trimestre de gestación, deberían de ser atendidos por una enfermera o comadrona con experiencia apropiada idealmente en una habitación individual. En el paritorio, el ambiente debe ser respetuoso, tranquilo e íntimo. Se debe de explicar los procedimientos a realizar siguiendo un control de la evolución del proceso. Se aconseja apoyo emocional hasta el alta”.

				Y en las conclusiones, mantiene sus dudas con respecto a la atención ofrecida a la paciente, señalando lo siguiente:

				“Considero que la indicación del cerclaje urgente así como de la indicación y método utilizados para la inducción del aborto fueron correctos. Sin embargo, creo que no se cuidaron adecuadamente los aspectos relativos a la intimidad y privacidad. Y a pesar de ser posible y correcto el ingreso en planta para aborto inducido, en la planta no se tuvieron en cuenta las circunstancias del paciente (aborto inducido en gestación gemelar de 18 semanas con 2º feto en transversa con ingreso en planta con una dilatación de cuello de 3 cm), sin que conste ninguna valoración por personal sanitario especializado del proceso hasta su ingreso en quirófano de urgencia”.

				En estas circunstancias, esta Comisión considera que la atención ofrecida a los reclamantes no puede ser considerada adecuada, puesto que no ofrece explicación alguna que permita justificar las carencias de atención señaladas tanto en la reclamación como en el informe de la Inspección médica.

				Resulta revelador a estos efectos que tanto la relación de hechos asumidos por la inspección médica, como por la propuesta resolutiva, reflejen que la paciente fue trasladada a la habitación con la intención de volver a ser trasladada al área de partos cuando comenzara el parto, traslado que no se produjo ─y a un quirófano de urgencia─ hasta después de expulsar el primer feto y tener problemas al comenzar a expulsar el segundo.

				Por tanto, en relación a esta primera cuestión, la Comisión considera que la atención ofrecida no se adecuó a la lex artis.

				La segunda cuestión a dilucidar tiene relación con la acreditación de la realidad del daño, lo cual, tratándose de daños morales, entraña una innegable dificultad. A este respecto, la Comisión ha indicado que, en estos casos, el daño cuyo resarcimiento se pretende debe ser alegado y probado, si bien esta exigencia de prueba pueda matizarse.

				Así, en el DCJA 97/2007, respecto de la doctrina de la carga de la prueba del daño moral, se precisó que no es exigible una concreta actividad probatoria cuando se da una situación de notoriedad. Como señala la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de mayo de 2000 (Arz 5089), “Cuando el daño moral emane de un daño fáctico, es preciso acreditar la realidad que le sirve de soporte, pero cuando depende de un juicio de valor consecuencia de la propia realidad litigiosa, que justifica la operatividad de la doctrina de la ‘in re ipsa loquitur’, o cuando se da una situación de notoriedad (SS 15 de febrero 1994 y 11 marzo 2000), no es exigible una concreta actividad probatoria (FJ 2º).”

				Pues bien, la Comisión considera que en este caso sí se produce la situación de notoriedad que permite excluir una mayor actividad probatoria sobre la realidad del daño moral.

				La situación básica para que pueda darse lugar a un daño moral indemnizable consiste en un sufrimiento o padecimiento psíquico (SSTS de 22 de mayo 1995, 19 de octubre 1996 y 24 de septiembre de 1999). La Jurisprudencia se ha referido también a diversas situaciones, entre las que cabe citar el impacto o sufrimiento psíquico o espiritual (STS 23 julio 1990), impotencia, zozobra, ansiedad, angustia ( STS de 6 julio 1990, RJ 1990, 5780), la zozobra, como sensación anímica de inquietud, pesadumbre, temor o presagio de incertidumbre (STS de 22 mayo de 1995), el trastorno de ansiedad, impacto emocional, incertidumbre consecuente ( STS de 27 enero 1998, RJ 1998, 551), impacto, quebranto o sufrimiento psíquico (STS de 12 de julio 1999).

				El hecho de que, sin que se haya acreditado por parte de Osakidetza la falta de disponibilidad de otros medios, la paciente tuviera que pasar por todo este proceso en una habitación compartida, sin adoptar ninguna medida específica para proteger su intimidad, unido a la también falta de atención por parte de los servicios sanitarios especializados durante parte importante del proceso, permiten hacerse una idea de la situación vivida por la paciente, que va más allá del malestar o sufrimiento subjetivo. La declaración de la persona que compartía la habitación de la reclamante, aportada junto con las alegaciones, reconoce el impacto emocional que todo el proceso supuso incluso para ella, lo que permite también imaginar, sin esfuerzo alguno, el impacto sufrido tanto por la paciente como por los familiares que la acompañaban, y que ha provocado un fuerte sentimiento de desconfianza con respecto al servicio que la atendió y a todo el sistema sanitario público.

				Tampoco hay que olvidar que, tal y como viene señalando el Tribunal Constitucional, “el derecho a la intimidad personal garantizado por el art. 18.1 CE tiene un contenido más amplio que el relativo a la intimidad corporal. Según doctrina reiterada de este Tribunal, el derecho a la intimidad personal, en cuanto derivación de la dignidad de la persona (art. 10.1 CE), implica «la existencia de un ámbito propio y reservado frente a la acción y el conocimiento de los demás, necesario, según las pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad mínima de la vida humana» (SSTC 231/1988, 197/1991, 20/1992 [ RTC 1992\20], 219/1992 [ RTC 1992\219], 142/1993 [ RTC 1993\142], 117/1994 [ RTC 1994\117] y 143/1994 [ RTC 1994\143]), y referido preferentemente a la esfera, estrictamente personal, de la vida privada o de lo íntimo (SSTC 142/1993 y 143/1994)”.

				Estimado por tanto el mal funcionamiento en el servicio sanitario, y acreditado un daño moral causado como consecuencia del mismo, resta únicamente por realizar la siempre difícil tarea de cuantificarlo.

				Los reclamantes proponen una indemnización sustentada en dos conceptos diferenciados: i) el abono de una compensación económica que palie el menoscabo físico, emocional y personal sufrido; y ii) el abono de gastos de atención ginecológica en un centro privado para próximos embarazos.

				El primero de estos conceptos es el que se considera notorio, pero tras fijarlo inicialmente en la cantidad de 12.000 euros, los propios reclamantes señalan en su escrito de alegaciones que se encuentra aún en fase de valoración. Por ello, esta Comisión, partiendo de su petición inicial, y consideradas las dificultades para su cuantificación, estima que debe ser valorado en 6.000 euros.

				En cuanto al segundo de los conceptos, valorado inicialmente en 11.000 euros, y actualizado en fase de alegaciones a 18.512,95 euros, correspondientes al proceso de concepción y gestación de su primer hijo ─ya nacido─ y al tratamiento para la concepción del segundo, esta Comisión estima que no debe ser reconocido, puesto que nos encontramos ante una decisión tomada libremente por los reclamantes, cuya relación como causa-efecto con la actuación de la Administración resulta remota. Si bien puede entenderse el sentimiento de desconfianza provocado por la atención médica recibida, su reconocimiento supondría ignorar el funcionamiento y la amplia oferta del sistema sanitario público, así como descartar con carácter general su capacidad para hacer frente a situaciones como la planteada, lo que resultaría incierto y totalmente desproporcionado.

				DCJA 56/2012 pár. 29 a 49

				H. Tráfico

				Teniendo en cuenta que el daño sufrido por el reclamante se ha producido como consecuencia de un accidente relacionado con el tráfico de vehículos, se puede señalar que en el subsector del ordenamiento jurídico administrativo relativo al tráfico y circulación de vehículos a motor (artículo149.1.21ª CE), regulado conforme al Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, por el que se aprueba el Texto articulado de la Ley sobre Tráfico, Circulación de Vehículos a Motor y Seguridad Vial, su artículo 57.1 establece que corresponde al titular de la vía la responsabilidad del mantenimiento de la misma en las mejores condiciones posibles de seguridad para la circulación y la instalación y conservación en ella de las adecuadas señales y marcas viales; y que el apartado 2 del mismo artículo 57 responsabiliza a la autoridad encargada de la regulación del tráfico de la señalización de carácter circunstancial en razón de las contingencias del mismo y de la señalización variable necesaria para su control, de acuerdo con la legislación de carreteras (del mismo modo, artículo 139 del Reglamento General de Circulación aprobado por Real Decreto 1428/2003, de 21 de noviembre).

				Señalado lo anterior, consta en el caso que la carretera en que se ocasionó el accidente, la …, …, se encuentra incluida en la Red de Interés Preferente (Roja) de la Red de Carreteras de Bizkaia (Anexo de la Norma Foral 2/1993, de 18 de febrero, de Carreteras de Bizkaia), correspondiendo por ello su titularidad a la Diputación Foral de Bizkaia (artículo 5).

				Consta también que dicha Diputación Foral había informado favorablemente la realización de obras de construcción de un rotonda de accesos en el término municipal de Galdakao; obras que ejecutaba, por otra parte, una empresa contratista al amparo de una autorización otorgada por el Ayuntamiento del citado término.

				Se infiere de ello que el tramo de carretera objeto de la obra debía constituir necesariamente un tramo urbano o una travesía de acuerdo con la normativa foral de carreteras (artículo 58 de la citada Norma Foral 2/1993).

				El reclamante basa su solicitud en que la señalización de obras contra la que terminó chocando cuando transitaba en su bicicleta ocupaba todo el espacio del arcén entre el vallado y la carretera, encontrándose apoyada en la misma línea del carril de circulación que venía siguiendo en su recorrido; añadiendo que no pudo desviarse de su trayectoria sin riesgo de resultar atropellado por un trailer que circulaba inmediatamente detrás.

				El reclamante atribuye la reclamación a un funcionamiento anormal del servicio público, calificación que deberá centrar por tanto el análisis de la presente responsabilidad patrimonial; siendo unánimes las partes en reconocer la propia mecánica de la caída: colisión de la bicicleta que conducía el reclamante con una de las señalizaciones móviles que se encontraban dispuestas en la carretera.

				Parece necesario recordar en este momento los principios que rigen en general la carga de la prueba, cuyo criterio es que cada parte soporta la carga de probar los datos que, no siendo notorios ni negativos y teniéndose por controvertidos, constituyen el supuesto de hecho de la norma cuyas consecuencias jurídicas invoca a su favor (por todas, sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 27.11.1985 [RJ 1986, 498], 9.6.1986 [RJ 1986, 4721], 22.9.1986 [RJ 1986, 5971], 29 de enero [RJ 1990, 357] y 19 de febrero de 1990 [RJ 1990, 762], 13 de enero [RJ 1997, 384], 23 de mayo [RJ 1997, 4062] y 19 de septiembre de 1997 [RJ 1997, 6789], 21 de septiembre de 1998 [RJ 1998, 6918]).

				Ello sin perjuicio de que la regla pueda intensificarse o alterarse, según los casos, en aplicación del principio de la buena fe en su vertiente procesal, mediante el criterio de la facilidad, cuando hay datos de hecho que resultan de clara facilidad probatoria para una de las partes y de difícil acreditación para la otra (sentencias del Tribunal Supremo (3ª) de 29 de enero, 5 de febrero [RJ 1990, 942] y 19 de febrero de 1990, y 2 de noviembre de 1992 [RJ 1992, 9071], entre otras).

				En el expediente figuran básicamente, además del informe pericial técnico municipal, un informe policial (de agentes de la Ertzaintza) que da cuenta de las circunstancias del accidente sufrido por el reclamante, la conclusión sintética del seguro municipal de exención de responsabilidades municipales en el caso y un testimonio fotográfico del supuesto punto de producción del suceso (aportado por el reclamante en el trámite de alegaciones).

				En el citado parte de los agentes de tráfico de la Ertzaintza ─que es el que mayor grado de extremos aporta─ se hace referencia a la presencia anterior en el lugar del accidente de unos agentes de la policía municipal, que figurarían atendiendo en primera instancia al accidentado; sin que, sin embargo, se haya llegado a confirmar ─al menos con arreglo al informe pericial del Ayuntamiento─ la constancia registral de una intervención formal de dichos agentes municipales.

				(…)

				El denunciante afirma la irregularidad que implica situar señales en el arcén, obstaculizando el paso por donde deben circular las bicicletas.

				En cualquier caso, cabe advertir con respecto al lugar adecuado de establecimiento de las señales de carretera que en la legislación de tráfico no se encuentra ninguna norma que impida su disposición en el arcén de las carreteras, encontrándose tan solo una indicación indirecta de su legítima colocación incluso en la propia calzada o carril, con ocasión del establecimiento del deber de obediencia a las señales (artículo 132.3 del Reglamento).

				Cabe añadir, por otra parte, en lo que respecta al lugar corriente de tránsito de, entre otros vehículos, los ciclos, que, aunque la legislación de tráfico establece su circulación preferente por el arcén de las carreteras (artículo 15 del Real Decreto Legislativo 339/1990 y artículo 36 del Reglamento General de Circulación), dicha obligación resulta condicionada a que el margen de arcén resulte efectivamente transitable y suficiente; siendo legítimo transitar, en caso debido, incluso por la parte imprescindible de la calzada.

				En relación con otra de las la circunstancias apuntadas por la reclamación, la de que el arcén estuviera ocupado por la señal en toda su extensión, es de ver que la legislación de carreteras, huyendo de una aplicación mecanizada de las reglas, obliga así mismo a moderar la velocidad del vehículo, o incluso a detenerlo, cuando las circunstancias lo exijan (artículo 46 del Reglamento General de Circulación-Moderación de la velocidad). Por su parte, el artículo 89 del mismo reglamento autoriza en general a todo vehículo que encuentre un obstáculo en la calzada a ─cerciorándose antes─ rebasarlo por el tramo de vía en que esté permitido adelantar.

				Y viene lo dicho de aplicación a la observación que realiza también el reclamante, respecto a que no dispuso de tiempo de reacción suficiente para apercibirse de la presencia de la señalización, puesto que el acta de los agentes da cuenta así mismo de que la señal existente en el lugar contra la que chocó la víctima disponía de grandes dimensiones.

				Es constatable así mismo que la hora en que se registró el accidente (12:45 horas) tampoco podía ofrecer dificultades para su percepción; a lo que se puede añadir, en relación con la visibilidad de las señales, que la normativa aplicable al efecto (artículo 136 del Reglamento) realiza indicaciones únicamente dirigidas a su utilización nocturna.

				La Comisión aprecia en cualquier caso que, a tenor de la documentación incorporada al expediente, la visibilidad de la señal con la que colisionó el reclamante ─de prohibido adelantar, señal incluida entre las de Reglamentación y prioridad, de la Orden de 31 de agosto de 1987, sobre señalización, balizamiento, defensa, limpieza y terminación de las obras fijas en vías fuera de poblado: TR-305─ resultaba advertible para los cicloturistas con la antelación suficiente.

				Como otras restantes circunstancias que abundan en la improsperabilidad de la acción de responsabilidad cabe señalar, también, que la señalización como la que ocasionó el accidente se dirige a los vehículos en general, por lo que resulta comprensible que, aun colocándose en la parte más interior y extrema de la calzada, en ocasiones resulte materialmente imposible no invadir al hacerlo una parte del arcén.

				Debe señalarse, también, que la velocidad de conducción máxima para los ocupantes de ciclos en la carretera de la categoría que nos ocupa es, con arreglo a la legislación de tráfico, de 45 kilómetros por hora (artículo 48 del Reglamento), velocidad máxima con la que era posible ajustar la conducción a los obstáculos que pudiesen surgir.

				En resumidas cuentas, no ha quedado acreditada por tanto que la colocación de la señal de advertencia en el lugar del accidente resultara contraria a la legislación aplicable, por lo que no se dan elementos para efectuar una calificación de funcionamiento anormal del servicio en el que poder asentar el título de imputación que se reclama.

				DCJA 23/2012 pár. 22 a 43

				En cuanto al primer elemento causal, es preciso recordar que tan señales son las señales verticales de circulación como las marcas viales, y todos los usuarios de las vías, como prescribe el artículo 53.1 del Real Decreto Legislativo 339/1990, están obligados a obedecer las señales de la circulación que establezcan una obligación o una prohibición y a adaptar su comportamiento al mensaje del resto de las señales reglamentarias que se encuentren en las vías por las que circulan.

				Según el artículo 166 del Reglamento General de Circulación, aprobado mediante Real Decreto 1428/2003, de 21 de noviembre, las marcas sobre el pavimento, o marcas viales, tienen por objeto regular la circulación y advertir o guiar a los usuarios de la vía, y pueden emplearse solas o con otros medios de señalización, a fin de reforzar o precisar sus indicaciones.

				Por su parte el artículo 169.d) del citado Reglamento, dedicado a las señales horizontales de circulación y, en particular, acerca de la flecha de selección de carriles señala que “una flecha situada en un carril delimitado por líneas longitudinales indica que todo conductor debe seguir la dirección, o una de las direcciones, indicada por la flecha en el carril en que aquél se halle o, si la señalización lo permite, cambiarse a otro carril. Esta flecha puede ir complementada con una inscripción de destino.”.

				En el caso del cruce entre la Avenida de … y la calle … las señales horizontales de circulación dividen la calzada en tres carriles: mientras que el carril de la izquierda tiene una flecha que indica que el conductor debe girar hacia la izquierda, los otros dos carriles indican que el conductor debe seguir hacia el frente, sin que permitan ni obviamente indiquen la posibilidad de girar hacia la derecha.

				Qué duda cabe que podría reforzarse la indicación con una señal vertical de prohibido girar hacia la derecha, situada con cierta antelación al cruce (aunque la existencia del vallado probablemente hubiera impedido su colocación), o con una señal de prohibido el paso en la misma esquina (aunque su efectividad sería menor ya que advertiría en el mismo instante en que se produciría la maniobra de giro y podía no ser vista a tiempo por los conductores). Otra cosa distinta es que dicha señalización resultara indispensable para ordenar o reglamentar el comportamiento de los conductores, pudiendo estos, por haber sido omitida, hacer caso omiso de la señalización horizontal de la calzada.

				La incorporación del vehículo a una calle de sentido único y contrario fue debida a que el conductor no obedeció las marcas viales, lo que tuvo que suceder porque no prestó la atención necesaria a la vía.

				En cuanto al segundo elemento causal, aunque la sensación de peligro inminente reclamara del conductor, en milésimas de segundo y en un momento de nerviosismo, la realización de una maniobra rápida de evasión, la colisión fue debida a su falta de pericia en la conducción, pues no supo incorporarse al carril de servicios de la Avenida de … sin golpear de frente el mástil de la señal, siendo ese resultado perfectamente evitable.

				La Policía Local plantea hasta tres maniobras evasivas, sin consecuencias negativas para el turismo y sus ocupantes:

				 “- Dar marcha atrás hasta salir de las vías y detenerse en el espacio de unos 16 metros libres que separaban éstas del carril de circulación de la Avenida de … con sentido norte.

				 - Iniciar la marcha de frente hasta salir de las vías y detenerse en el espacio de unos 17 metros que separaba éstas de la línea de detención de los vehículos que llegaban desde la calle … a los que la regulación semafórica les prohibía el paso con la llegada del tranvía.

				 - Iniciar la marcha y dirigirse al carril de servicios de la Avenida de … dejando la señal de dirección prohibida a la derecha o a la izquierda, dado que tenía espacio suficiente y podía circular sobre los bordillos y la isleta sin problemas dada su escasa altura.”

				El artículo 9.2 del Real Decreto Legislativo 339/1990 previene que “los conductores deben utilizar el vehículo con la diligencia, precaución y no distracción necesarias para evitar todo daño, propio o ajeno, cuidando de no poner en peligro, tanto a sí mismos como a los demás ocupantes del vehículo y al resto de usuarios de la vía”, mientras que el artículo 11.1 del Real Decreto Legislativo 339/1990 obliga a los conductores a “estar en todo momento en condiciones de controlar sus vehículos”.

				Solo si controla plenamente el vehículo puede el conductor adaptar su conducción a las características de la vía y de la circulación, a las condiciones meteorológicas, ambientales y de circulación, y, en general, a cuantas circunstancias concurran en cada momento, para adecuar la velocidad de su vehículo a ellas, y si es preciso para que siempre pueda detenerlo dentro de los límites de su campo de visión y ante cualquier obstáculo, artículo 45 del Reglamento General de Circulación.

				La conducción en ciudad, y especialmente cuando el conductor no reside en la misma, puede generar cierta tensión e incluso estrés, ya que obliga a extremar la atención, a fin de sortear los posibles imprevistos que puedan surgir mientras se circula por las vías urbanas. Ahora bien, ello no puede llevar al punto de considerar razonable que el conductor pierda el dominio del vehículo cuando se enfrenta a una situación inesperada, ni desde luego atribuir la responsabilidad de lo sucedido a la Administración cuando el accidente se produjo porque siguió un comportamiento no diligente, al no valorar las consecuencias de su maniobra ni mostrar la habilidad o destreza que cabe requerir a un conductor en una situación de esa clase.

				Aún en el caso de que, a los meros efectos dialécticos, pudiera sostenerse que la señalización era insuficiente o incompleta, generando un riesgo a que los vehículos giraran hacia la derecha en el cruce, de ello no se deriva que la Administración deba responder cuando el riesgo de que ocurriera el accidente de la forma en que se produjo no es un riesgo inherente al modo en que se cumplió el servicio de señalización; éste se debió a la intervención del conductor que pudo haber evitado perfectamente una señal que apenas ocupaba espacio ni dificultaba la maniobra de evasión.

				La tesis de la reclamante, según la cual es bastante con la ausencia de señalización vertical para que surja la responsabilidad de la Administración, sin tener en cuenta las circunstancias fácticas que presenta el caso, no puede ser admitida.

				A este respecto, debe decirse que el Ayuntamiento ha aportado datos suficientes en relación con el funcionamiento del servicio que permiten concluir que el accidente tuvo lugar a pesar de que éste ofreciera el estándar de calidad exigible al servicio implicado (ordenación del tráfico), siendo imposible evitar hechos como el producido.

				DCJA 54/2012 pár. 29 a 42

				I. Transporte público

				En el caso objeto de dictamen el fundamento de la reclamación de responsabilidad es la actuación del conductor del tranvía que, con un frenazo brusco, provocó la caída de doña IEB que viajaba en el mismo, lo que le provocó una lesión que le mantuvo incapacitada durante un tiempo para realizar las tareas habituales, de la que le han quedado secuelas; y que le causó un aborto que sufrió posteriormente.

				Las lesiones sufridas en esa fecha por la reclamante se hallan justificadas, por lo que existe un daño individualizado evaluable económicamente. Y ello al margen de la discrepancia con la concreción y valoración de los días de incapacidad y de las secuelas; y sin profundizar en si el aborto sufrido por doña IEB fue consecuencia o no de las lesiones, al no hallarse embarazada en el momento del accidente.

				La Comisión, de acuerdo con los hechos acreditados en el expediente, estima que, en el caso planteado, los daños alegados por la parte reclamante no constituyen una lesión en el sentido técnico-jurídico de daño antijurídico que reclama el instituto de la responsabilidad patrimonial de las administraciones públicas, por las razones que a continuación se exponen.

				En primer lugar, en el análisis necesario para establecer la relación de causalidad entre ese daño y el funcionamiento del servicio público, lo primero que se advierte es que la versión que ofrece la parte reclamante en su escrito no coincide con lo que han puesto de manifiesto las pruebas practicadas, de manera especial, las grabaciones del interior del tranvía en el momento del accidente.

				Sostiene la reclamante que “La fuerza de la inercia desplazó a … de su asiento cayendo sobre un cochecito de niño y a su vez hubo de soportar sobre si, las sucesivas de otros viajeros en montonera que cayeron sobre ella”. Pero las grabaciones ─supervisadas por doña IBP, que se identificó en las imágenes tomadas─ revelan que viajaba de pie y no sentada, y que en el momento del frenazo del tranvía portaba en una mano un teléfono móvil acercado a su oreja sin sujetarse con la otra mano a ningún soporte de los que tiene habilitado el tranvía para las personas que viajan sin asiento. Fue, así, ella la que perdió el equilibrio y cayó arrastrando a otras personas.

				La Comisión aprecia, por tanto, que la conducta de la víctima, al no haber adoptado las mínimas medidas de seguridad exigibles a una persona que viaja de pie en un transporte público, incidió de manera decisiva en el nexo causal entre el accidente y los daños.

				Además, las mismas grabaciones ponen de manifiesto que el frenazo se debió a la presencia de una bicicleta conducida por un hombre que llevaba a una menor sentada en el manillar y que estaba en posición de cruzarse con el tranvía en la calzada reservada para este. Esa actuación imprudente del conductor de la bicicleta que circulaba por un lugar no permitido también interfirió en el curso causal del accidente, provocando la reacción del conductor.

				Asimismo, se puede observar claramente que el accidente se produjo recién iniciada la marcha el tranvía desde la parada y sin siquiera haber superado todos sus vagones el andén, lo que revela que no podía ser excesiva la velocidad a la que circulaba.

				En tales circunstancias, la actuación del conductor del tranvía se produjo dentro de los márgenes de razonabilidad en la conducción: frenar para evitar el arrollamiento de una bicicleta.

				No se aprecia, tampoco, que infrinja ninguna de las normas previstas en el Reglamento de circulación de tranvías de Eusko Trenbideak-Ferrocarriles Vascos, S.A., aprobado por la Orden de 15 de octubre de 2002. En ese Reglamento se define como detención inmediata la que se realiza para tratar de evitar un peligro inminente, mediante la aplicación urgente del freno de emergencia (apartado 202).

				De todo lo anterior se concluye que el daño alegado no es antijurídico, ya que el conductor actúo de manera adecuada a las circunstancias que se le presentaban y a las normas de circulación de tranvías.

				DCJA 85/2012 pár. 38 a 48

				Entre la normativa que rige en esa materia, además de la citada por la parte reclamante (artículo 8 de la Ley 39/2003, de 17 de noviembre, del Sector Ferroviario y artículo 18 del Real Decreto 2387/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del Sector Ferroviario), destaca el Real Decreto 780/2001, de 6 de julio, que modifica el régimen regulador de los pasos a nivel establecido en el Reglamento de la Ley de Ordenación de los Transportes Terrestres, aprobado por el Real Decreto 1211/1990, de 28 de septiembre, con el fin de establecer un marco normativo más adecuado que permita proceder a la supresión del mayor número posible de pasos a nivel y mejorar los niveles de protección de los subsistentes con el fin de reducir los riesgos de accidentes en los mismos. A tal fin se dictó la Orden de 2 de Agosto de 2001, que desarrolla el artículo 235 del Reglamento de la Ley de Ordenación de Transportes Terrestres, aprobado por el Real Decreto 1211/1990, de 28 de septiembre, en materia de suspensión y protección de pasos a nivel.

				Esa normativa tiene por objeto reforzar las medidas necesarias para la eliminación, o la reducción al máximo posible, de los riesgos potenciales de accidentes en los pasos a nivel, pero no conlleva la supresión de todos los pasos a nivel, que se reconoce que no es factible en todos los casos (parte expositiva del citado Real Decreto 780/2001).

				Basta a ese respecto una lectura del artículo 235 del Reglamento de la Ley de Ordenación de los Transportes Terrestres, según la redacción que le otorga el Real Decreto 780/2001. En él (como en el artículo 18.5 del anteriormente citado Real Decreto 2387/2004) somete la supresión de los pasos a nivel a una serie de condicionantes, sujetos a la factibilidad, establecimiento de plazos, disponibilidades presupuestarias y establecimiento, en su caso, de convenios a tal fin; así como al cumplimiento de determinados requisitos relativos a la circulación ferroviaria.

				Nos encontramos, en el presente caso, ante un paso a nivel que ha quedado subsistente tras la modificación de la norma, al que es exigible unos sistemas de seguridad y señalización adecuados que la garanticen, como es la existencia de barreras, que se encontraban bajadas en el momento del accidente, como traslada el testimonio de la maquinista del tren, del testigo presencial, ha corroborado el informe de la incidencia elaborado por Euskotren, y, finalmente, ha sido asumido por el órgano judicial que instruyó las diligencias previas.

				Por tanto, la sola existencia del paso a nivel a que nos venimos refiriendo y la producción del accidente, no permiten, por sí solas, validar que nos hallamos ante un daño antijurídico.

				(…)

				Sentado que el tren circulaba de manera correcta y a una velocidad adecuada, se constata que se adoptaron las medidas oportunas para evitar el daño, tanto en lo que concierne a la señalización del paso del tren, como a avisos sonoros y de frenado de emergencia del tren, una vez detectada la presencia de una persona en las vías.

				La Comisión aprecia, por ello, que la conducta de la víctima, al no haber adoptado las mínimas medidas de seguridad y haber atravesado el paso en un momento en que no podía hacerlo, por encontrarse las barreras bajadas ─lo que indica que se encuentra circulando un tren en las inmediaciones─, incidió de manera decisiva en el nexo causal entre el accidente y los daños.

				En definitiva, se presenta como factor determinante o causa eficiente del accidente la conducta de la víctima, y no el mal funcionamiento del servicio.

				DCJA 233/2012 pár. 31 a 43

				J. Urbanismo

				En el presente caso, la actuación por la que reclama se concreta en la paralización de unos movimientos de tierras en el marco de las obras de urbanización promovidas por el Ayuntamiento de … en el sector ….

				Considera el Ayuntamiento que la paralización de los trabajos fue adoptada por la inspectora ambiental, adscrita al Departamento de Medio Ambiente, Planificación Territorial, Agricultura y Pesca del Gobierno Vasco, sin acreditar su capacidad y competencia, y sin exhibir ninguna resolución administrativa donde se acordase dicha paralización, lo que constituiría, a juicio del Ayuntamiento, una vía de hecho de la cual se derivaron perjuicios por los gastos originados por esa paralización.

				El Departamento afectado, por su parte, enmarca la actuación inspectora en el ámbito del artículo 39.2 de la LPCCS, conforme al cual las personas que realicen las labores de inspección tendrán la condición de agentes de la autoridad, así como de los artículos 47 de la LPCCS y 105 de la Ley 3/1998, de 27 de febrero, General de Protección del Medio Ambiente (LGPMA), en los cuales se prevé la posible adopción excepcional de medidas cautelares sin carácter sancionador, con carácter previo a la incoación de un expediente sancionador, entre las que se incluye la suspensión de obras o actividades que impida la extensión del daño ambiental.

				Antes de pronunciarnos sobre la responsabilidad, conviene contextualizar adecuadamente la actuación de la Administración de la Comunidad Autónoma.

				El procedimiento de declaración de calidad del suelo tiene por objeto determinar si la calidad de un suelo es adecuada para el uso que se desarrolla o se prevé desarrollar en el mismo, es decir, si un suelo se encuentra contaminado, alterado o no alterado.

				En el caso que nos ocupa, el expediente tramitado por el órgano ambiental fue instado inicialmente por la Asociación Administrativa … para implantar un nuevo uso residencial alrededor de un emplazamiento que soportó con anterioridad la actividad de vertido de residuos. El nuevo uso condicionó de forma esencial las actuaciones a desarrollar, de tal modo que la retirada y gestión de la masa de vertido no es consecuencia necesaria de la anterior existencia de un vertedero, sino que se impuso precisamente por el nuevo uso.

				Así, teniendo en cuenta que la declaración de calidad del suelo debía comprobar la adecuación del suelo remanente una vez ejecutada la excavación de la masa de vertido, no se emitió una declaración de calidad del suelo en relación con las condiciones existentes en la fecha de la solicitud, por cuanto esa declaración hubiera perdido toda su eficacia en cuanto se hubiera materializado la excavación. Sólo tras la finalización de la excavación selectiva de la masa vertida, verificada la calidad del suelo remanente y previa presentación de un informe descriptivo de todos los trabajos de excavación y sellado, según lo reflejado en la autorización del órgano ambiental, se procedería a emitir la declaración de la calidad del suelo de conformidad con lo establecido en la LPCCS.

				En el marco de ese proceso, fue emitida la Resolución de 24 de mayo de 2010 de la Viceconsejería de Medio Ambiente, por la que se autorizaba a la Asociación Administrativa … la excavación de los materiales con presencia de contaminantes detectados en la parcela del antiguo vertedero, en la cual, la persona obligada a adoptar las medidas preventivas y de recuperación allí previstas constituye, lógicamente, un elemento esencial de la autorización.

				La posterior decisión del Ayuntamiento de …, tomada mediante Decreto 330/2011 de la Alcaldía, de declarar extinguido el convenio urbanístico suscrito con la Asociación Administrativa …, asumiendo las competencias y obligaciones en orden al saneamiento de los suelos en los que se ha detectado la existencia de vertidos, resulta legítima en el marco de las relaciones entre el Ayuntamiento y la Asociación Administrativa, pero no alteró las condiciones, tanto objetivas como subjetivas, establecidas en la Resolución de 24 de mayo de 2010, dirigidas a la obtención de una declaración de calidad del suelo, una vez realizados adecuadamente, bajo responsabilidad de la persona autorizada, los trabajos de excavación y sellado.

				Cobra sentido así que, ante la comunicación realizada desde el Ayuntamiento proponiendo una fecha de reanudación de los trabajos correspondientes a movimientos de tierras, la respuesta del órgano ambiental ─remitida tanto por correo ordinario como mediante fax─ fuera dirigida a garantizar el cumplimiento de las condiciones y objetivos plasmados en la Resolución de 24 de mayo de 2010, advirtiendo ya en ese momento al Ayuntamiento de que cualquier actuación de excavación que pudiera llevar a cabo esa autoridad municipal en el emplazamiento se encontraba supeditada al pronunciamiento previo del órgano ambiental respecto a la posible modificación de la citada Resolución.

				La posterior actuación inspectora debe ser interpretada en el señalado contexto y con carácter preventivo con respecto a una actuación material, y no como una actuación autónoma como se desprende de la reclamación.

				Por su parte, la vía de hecho es una categoría conceptual introducida en nuestro ordenamiento jurídico por obra de la doctrina y de la jurisprudencia, que comprende tanto la actuación material de las administraciones públicas que se producen sin haber adoptado previamente una decisión declarativa que le sirva de fundamento jurídico, como aquella otra actividad material de ejecución que excede evidentemente del ámbito al que da cobertura el acto administrativo previo.

				El primer supuesto, esto es, cuando la actuación administrativa carece de resolución previa que le sirva de fundamento jurídico, se encuentra actualmente prohibido con rotundidad en el artículo 93 de la LRJPAC. A la falta de acto previo son también asimilables aquellos casos en los que, existiendo tal acto, éste se ve afectado de una irregularidad sustancial que permite hablar de acto nulo de pleno derecho o, incluso, inexistente, viéndose privado de la presunción de validez que predica de todo acto administrativo el artículo 57.1 LRJPAC.

				El segundo supuesto se refiere a los casos en que la ejecución material excede de su título legitimador extralimitándolo.

				En definitiva, como señala la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de junio de 1993 (RJ 1993, 4468), “La vía de hecho o actuación administrativa no respaldada en forma legal por el procedimiento administrativo legitimador de la concreta actuación se produce no sólo cuando no existe acto administrativo de cobertura o éste es radicalmente nulo, sino también cuando el acto no alcanza a cubrir la actuación desproporcionada de la Administración, excedida de los límites que el acto permite”.

				Partiendo de la anterior definición, esta Comisión no comparte la tesis de vía de hecho alegada por el Ayuntamiento.

				La reclamación fundada en una vía de hecho podría tener consistencia si la actuación inspectora hubiera dejado sin efecto, aunque fuera temporalmente, un acto administrativo adoptado por la Administración municipal que gozara de la presunción de legalidad que el artículo 57.1 LRJPAC predica de todo los actos dictados por la Administración. En este caso, como decimos, el respeto al principio de autonomía municipal, consagrado por los artículos 137 y 141 CE, obligaría a la Administración autonómica a respetar los cauces previstos en el artículo 65 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local: requerimiento de anulación al ayuntamiento y, caso de no ser atendido expresa o tácitamente, interposición de recurso contencioso-administrativo.

				El problema surge cuando, como es el caso, el órgano ambiental tiene que hacer frente a una actuación material del Ayuntamiento para restablecer la situación legal y el orden de las cosas alterado, en el marco de una autorización ya existente, pero en la que la persona obligada a ejecutar las medidas correctoras sobre el suelo es otra distinta.

				Ha de tenerse en cuenta que el cumplimiento de la legalidad ambiental buscaba la correcta gestión de unos suelos con presencia de contaminantes, y una intervención incontrolada sobre aquellos podría tener efectos irreversibles, sobre todo si se tiene en cuenta el uso residencial que se pretende dar a los mismos. Esto justificaría la paralización de las obras en tanto en cuanto no se validaba por el órgano ambiental el cambio en la persona responsable de las actuaciones de corrección impuestas por la Resolución de 24 de mayo de 2010.

				En ese caso, teniendo en cuenta el especial valor del bien jurídico objeto de protección, tanto la LPCCS (artículo 47) como la LGPMA (artículo 105) prevén la posibilidad excepcional de adoptar medidas cautelares que carecen de carácter sancionador, entre las que cabe la suspensión de obras, para impedir la extensión del daño ambiental. Se trata además de medidas que no resultan extrañas en diferentes sectores, en la frontera de la actividad de policía administrativa, mediante las cuales se persigue la seguridad y el control de legalidad, y que pueden derivar, aunque no necesariamente, en la posterior incoación de un expediente sancionador.

				A la hora de establecer el órgano competente para adoptar estas medidas, tanto la LPCCS como la LGPMA aluden a las administraciones públicas, aunque la admisión de su adopción en el marco de la actividad inspectora y por el propio funcionario tampoco resulta ajena a nuestro ordenamiento. Además del reconocimiento de su condición de autoridad en el artículo 39.2 de la LPCCS, hay ejemplos de esta realidad en sectores concretos, como el de los espectáculos públicos y las actividades recreativas, y la propia Ley 2/1998, de 20 de febrero, de la potestad sancionadora de las administraciones públicas de la Comunidad Autónoma del País Vasco, prevé en su artículo 32.2 la adopción excepcional por funcionarios inspectores de medidas cautelares.

				Como señala la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de febrero de 2004 (Ar. 2226) en relación a las actas de inspección, “tales actas no son –aunque pudieran serlo– un elemento de un procedimiento sancionador; como tal documento público el acta está dotada de sustantividad y esencia propia, así como de una finalidad concreta cual es la de constatación de hechos, que podrán –o no– ser utilizados, con posterioridad, en otro tipo de procedimiento. Son el resultado de las actuaciones de comprobación e investigación, pudiendo incluso contener una propuesta de actuación.”

				Todo este razonamiento excluiría, por tanto, la tesis de la vía de hecho y consecuentemente la responsabilidad de la Administración medioambiental pero, incluso manteniendo la incertidumbre sobre su posible existencia, existe otro argumento, conectado con la antijuridicidad del daño alegado por el Ayuntamiento, que impulsa a esta Comisión para pronunciarse negativamente sobre la existencia de responsabilidad patrimonial.

				La antijuridicidad susceptible de convertir el simple perjuicio en un daño indemnizable se predica del efecto de la actividad administrativa, pero no respecto de la actuación del agente de la Administración causante del daño, sino simplemente del hecho de que el sujeto que sufre el perjuicio no tenga el deber jurídico de soportarlo. De ahí que no siempre que se declara la invalidez de una actuación de la Administración surja automáticamente el deber de indemnizar a través de la institución de la responsabilidad patrimonial.

				Pues bien, es incuestionable que la autorización de 24 de junio de 2010 tenía como sujeto a la Asociación Administrativa …, por lo que, hasta que el órgano ambiental no acordó la modificación del sujeto de la misma con fecha 1 de junio de 2011, el Ayuntamiento carecía de la autorización que le permitía comenzar con los trabajos, algo que, insistimos, le fue advertido por el órgano ambiental en su comunicación de 29 de abril de 2011, remitida tanto por correo ordinario como mediante fax; y sólo en el caso de que el Ayuntamiento hubiera dispuesto de esa autorización en el momento de la paralización de las obras, podría reconocerse la responsabilidad patrimonial por los daños derivados de esa paralización.

				Por tanto, dejando a un lado la mayor o menor pulcritud de la actuación inspectora, el Ayuntamiento tendría el deber de soportar los daños sufridos por su actuación intempestiva, ya que no debió comenzar a ejecutar los movimientos de tierras en tanto no dispusiera de la autorización del órgano ambiental, lo cual se produjo en la misma fecha en la que se produjo el levantamiento de la suspensión de los trabajos por parte de aquél.

				Ello, como decimos, excluiría la antijuridicidad del daño producido por la suspensión de las obras, requisito igualmente imprescindible para el reconocimiento de la existencia de responsabilidad patrimonial por parte de la Administración.

				En definitiva, la Comisión no aprecia vía de hecho en la actuación desarrollada por la Administración de la Comunidad Autónoma, a lo que cabe añadir, por los motivos apuntados, que el Ayuntamiento tendría el deber de soportar los daños derivados de la suspensión de las obras.

				DCJA 51/2012 pár. 32 a 59

				En el presente caso, la actuación por la que reclama se concreta en la anulación de una licencia municipal y los perjuicios derivados de la misma sobre su titular.

				El Ayuntamiento considera que no existe responsabilidad dado que, por un lado, el daño se concretaría en la obligación de restituir la legalidad urbanística, para lo cual resulta preciso ejecutar el derribo de las obras; operación que no ha sido llevada a cabo aún por el reclamante. Por otro lado, entiende también que la actuación del reclamante excluye la antijuridicidad del daño, al incumplir la normativa foral de carreteras y apartarse durante la ejecución del proyecto presentado para la obtención de la licencia.

				Pues bien, de inicio, interesa destacar que el legislador ha prestado tradicionalmente una especial atención a la responsabilidad patrimonial derivada de la anulación de licencias. Esta realidad se ha reflejado en las sucesivas leyes urbanísticas: art. 232 del Texto Refundido aprobado por Real Decreto 1346/1976, de 9 de abril, art. 240 del Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/992, de 26 de junio, art. 44.2 de la Ley 6/1998, de 13 de abril ( RCL 1998, 959), y art. 30 de la Ley 8/2007, de 28 de mayo ( RCL 2007, 1020), que se ha incorporado en el artículo 35.d) del Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Suelo (TRLS).

				En todos los casos, partiendo de la aplicación y requisitos generales establecidos en las normas que regulan la responsabilidad patrimonial, sólo se excepcionan de manera expresa la indemnización en los casos de dolo, culpa o negligencia graves imputables al perjudicado.

				Tal y como señala la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de mayo de 2008 (RJ 2008\5538), la propia jurisprudencia va señalando los criterios para apreciar supuestos de exclusión de la responsabilidad administrativa por dolo o culpa grave del perjudicado. En la sentencia de 15 de abril de 2003 (RJ 2003, 3775) se alude a “la forma de presentar el proyecto, actuación en el procedimiento, demás circunstancias concurrentes, etc. mediante formas o modos inexactos que pudieran razonablemente inducir a error a la Administración” (como ocurría en los casos resueltos en sentencias 26 septiembre 1981 [RJ 1981, 3848], 14 diciembre 1983 [RJ 1983, 6341], 3 diciembre 1986 [RJ 1987, 990] y 30 enero 1987 [RJ 1987, 2032]), y “ocultando o desfigurando datos que puedan inducir a error a la Administración” (así en el resuelto en la sentencia 22 noviembre 1985 [RJ 1986, 473]). La sentencia de 28 de mayo de 1997 (RJ 1997, 4412), por referencia a la de 30 de septiembre de 1987 (RJ 1987, 6552), señala que “es doctrina jurisprudencial reiterada que la culpa o negligencia graves (y, por supuesto, el dolo) no se originan por el conocimiento más o menos completo que se pueda tener de la infracción, porque la “gravedad” exige que la conducta sea tan intensa que la licencia no se hubiera dado sin ella ─Sentencia de 4 de julio de 1980 (RJ 1980, 3410)─ y que se proyecte sobre el procedimiento de concesión, puesto que las normas urbanísticas obligan a la Administración y a los administrados y el Ayuntamiento no puede prescindir de un examen acabado para comprobar si el proyecto está o no conforme con el Plan”. En este último aspecto insiste la misma sentencia de 28 de mayo de 1997, señalando que «“Como declara la sentencia de 22 de noviembre de 1985 ( RJ 1985, 473) “no se puede olvidar que las normas urbanísticas obligan a la Administración y a los administrados y que el Ayuntamiento para otorgar la licencia no puede prescindir de un examen acabado para comprobar si el proyecto está conforme con el plan o las normas urbanísticas aplicables para lo cual dispone de los informes de sus servicios técnicos”».

				En esta misma línea, también la Comisión ha entendido que los titulares de la licencia anulada están obligados a soportar el daño derivado de la anulación de la licencia de construcción, cuando han concurrido, con la comisión de fraude de ley, a los vicios que llevaron a su otorgamiento (DCJA 189/2008).

				No es esta, sin embargo, la situación que se nos presenta en este caso. El reclamante planteó ante el Ayuntamiento su intención de reconstruir un caserío dentro del término municipal, realizando una consulta sobre su viabilidad, acompañada de documentación técnica. Ésta obtuvo el visto bueno de la oficina técnica y la respuesta afirmativa mediante Resolución del Alcalde y, a continuación, se solicitó y obtuvo la licencia de obras, sin que pueda constatarse en toda esta actuación indicio alguno que permita alegar una actuación fraudulenta por parte del interesado. Cuestión distinta es que, posteriormente, la ejecución de la obra se apartara de lo previsto en el proyecto presentado para la obtención de la licencia, lo que trae aparejadas sus propias consecuencias ─paralización de la obra y obligación de restituir la legalidad urbanística─ y las podrá tener también, en su caso, a la hora de cuantificar el daño.

				Tampoco ha observado conducta fraudulenta alguna el Juzgado de lo contencioso nº 3 de Bilbao, en su Auto de 23 de mayo de 2012. Según señala el citado auto, la licencia se otorgó contraviniendo el Ayuntamiento la normativa de aplicación en base a unos informes de los técnicos municipales que efectúan una interpretación de la norma aplicable totalmente rechazable, ya que no se trataba de una reconstrucción, sino de una nueva edificación en suelo calificado como no urbanizable. De ahí que atribuya la responsabilidad de la demolición de las obras al propio Ayuntamiento y no al reclamante propietario de la construcción despejando cualquier duda que pudieran existir sobre la responsabilidad que corresponde a los diferentes sujetos en torno ilegalidad y anulación de la licencia, ya que resulta atribuida en exclusiva al Ayuntamiento.

				Ahora bien, para poder determinar en este caso el alcance de los derechos consolidados por el reclamante mediante la obtención de la licencia, es preciso examinar también el papel en todo el proceso de la autorización solicitada en el Departamento de Obras Públicas de la Diputación Foral de Bizkaia.

				En ciertos sectores (como en el caso de minas), cuando para la realización de una actividad determinada se necesita la concurrencia de permisos o autorizaciones de varias entidades u organismos administrativos, cada uno con competencias propias en razón de las finalidades de interés público que respectivamente tutelan, y tales permisos se tramitan y conceden con independencia, la jurisprudencia ha venido señalando que es necesario que todos ellos concurran para que la actividad puede desarrollarse legalmente, siendo obligación de cada entidad u órgano velar por el cumplimiento de la exigencia que a él atañe. (por todas, SSTS de 18 de marzo de 1999, RJ 1999, 2444 y de 21 de febrero de 2001, Rj 2001, 3163).

				En términos del Tribunal Supremo, “las diferentes autorizaciones y licencias son necesarias pero no suficientes por sí mismas para desarrollar la actividad, dada la exigencia legal de todas ellas que, recayentes sobre idéntico objeto o actividad, se encaminan al ejercicio de las potestades fiscalizadoras, cada una de ellas obedeciendo a una finalidad diferente” (STS de 27 de julio de 1994, Ar . 5624).

				Esta sería la tesis que se desprende de la Orden Foral 551 de 9 de febrero de 2009. del Departamento de Obras Públicas de la Diputación Foral de Bizkaia, en la que se desestima el recurso de reposición interpuesto por doña … (compañera de don JIHR) contra la Orden foral 6.302/2008, de 19 de noviembre, por la que se imponen a la citada interesada (y a JIHG) sendas sanciones por la realización de obras sin autorización en la zona de dominio público y en la zona de afección de la carretera foral …. Entiende la Diputación Foral que, “entre sus autorizaciones y las autorizaciones municipales existe una relación de concurrencia perfecta, de modo que la autorización departamental no resulta dependiente ni se ve condicionada en modo alguno por estas últimas al tratarse de la aplicación de normativas sustancialmente diferentes. Que esto es así, viene reflejado en el artículo 211 de la Ley vasca 2/2006, de 30 de junio, del Suelo y Urbanismo, donde se expresa bien a las claras este instituto jurídico.”

				La aplicación del señalado criterio jurisprudencial al presente caso supondría que la licencia municipal no sería suficiente para remover todos los obstáculos legales para la construcción de la vivienda, siendo necesario también la autorización de la autoridad en materia de carreteras.

				Ahora bien, la sentencia 251/2011 del Juzgado de lo contencioso- administrativo nº 3 de Bilbao sí observa en la licencia la dependencia entre ambos intereses ─el urbanístico y el sectorial de carreteras─, al señalar como incumplimientos de carácter sustancial, a efectos de declarar la nulidad de la licencia, tanto el incumplimiento de la normativa urbanística (normas subsidiarias de planeamiento y artículo 30 de la Ley 2/2006, del Suelo de Euskadi) como de la normativa sectorial de carreteras. Y en esa misma línea ─de atribuir al Ayuntamiento un alto grado de responsabilidad en la situación irregular generada por la licencia─, el auto de 23 de mayo de 2012 del mismo juzgado ordena a aquél ejecutar a su cargo el derribo de las obras realizadas al amparo de la licencia.

				En este complejo contexto, la Comisión estima que se ha de atender al régimen general previsto en el artículo 35.d) del TRLS, según el cual darán lugar a derecho a indemnización las lesiones en los bienes y derechos que resulten de la anulación de los títulos administrativos habilitantes de obras y actividades, de tal forma que, tras haberse anulado la licencia por motivos exclusivamente imputables al Ayuntamiento, se dan los presupuestos para reconocer la responsabilidad patrimonial de la Administración municipal; responsabilidad que, por otro lado, deberá quedar limitada a los perjuicios derivados de la anulación de la licencia, y sin extenderse a los perjuicios que se hayan derivado para el reclamante del incumplimiento de la normativa foral de carreteras.
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				El daño alegado por los reclamantes se encuentra perfectamente identificado desde el proyecto de reparcelación del año 1990, por lo que desde que la sentencia que lo anuló fue firme ─el día 7 de marzo de 2001─ tuvieron los hoy recurrentes un año para actuar la acción de responsabilidad patrimonial y, no habiéndolo hecho, tal acción prescribió, por lo que no cabe hoy basar pretensión alguna de reparación de daños en tal acuerdo de reparcelación.

				El proyecto de reparcelación aprobado inicialmente el año 2007 y que no alcanzó a ser aprobado definitivamente, no puede constituir elemento generador de lesión jurídica alguna a los reclamantes, habida cuenta de que nunca estuvo en vigor. En cualquier caso, constituye un proyecto autónomo con respecto al de 1990, debiendo considerarse igualmente prescrita, por el transcurso del tiempo establecido para ejercitarla, la eventual acción de responsabilidad patrimonial que pretendiera basarse en el mismo.

				Únicamente la acción de responsabilidad que pretende basarse en daños ocasionados por el proyecto de reparcelación aprobado inicialmente el año 2010 debe considerarse no prescrita, dado que la aprobación definitiva de tal proyecto fue acordada el día 3 de febrero de 2012.

				(…)

				Los reclamantes sostienen que mediante los procedimientos de reparcelación se les ha adjudicado un aprovechamiento urbanístico menor del que debiera corresponderles, sin indemnización por ello ni por la pérdida del caserío familiar. Es decir, los reclamantes consideran que han sufrido una lesión debido a un erróneo o anormal funcionamiento de los servicios públicos urbanísticos, lesión que se reputa, por tanto, ilegítima, por lo que no deben soportar el daño causado.

				Habiendo estudiado ya las consecuencias de no haber impugnado los demás proyectos de reparcelación, la pretensión apoyada en la aprobada definitivamente por Acuerdo municipal de 3 de febrero de 2012, debe ser desestimada, dado que no ha sido demostrado vicio alguno en la actuación administrativa, sin que el instituto de la responsabilidad patrimonial de la administración constituya vía alternativa a las reclamaciones jurisdiccionales.

				El funcionamiento anormal o contrario a derecho del servicio público 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 en razón a que, además, los actos administrativos gozan de la presunción de validez a tenor de lo dispuesto en el artículo 57.1 LRJPAC.

				Como tiene indicado esta Comisión, 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 (DDCJA 76/2001, 67/2003, 36/2008).

				Es decir, no puede considerarse que tal aprobación del proyecto de reparcelación es contrario a derecho, o que se haya dado un anormal funcionamiento de los servicios públicos, y por ende, que se haya producido una lesión antijurídica de los intereses de los hoy reclamantes.

				A mayor abundamiento, cabe rechazar las pretensiones de los reclamantes debido a que aún no han adquirido ninguno de los derechos urbanísticos que dicen han resultado lesionados.

				Los derechos urbanísticos se incorporan al patrimonio de los particulares a medida que van cumpliendo las obligaciones urbanísticas que corresponde al propietario del suelo, y en este caso, sin previa aprobación de expediente de reparcelación, ni siquiera existe determinación exacta de los derechos que pueden corresponder a cada propietario y las cargas que debe liberar para adquirirlos.

				Así, dispone el artículo 7 de la Ley del suelo estatal (Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio), que el régimen urbanístico de la propiedad del suelo es estatutario y resulta de su vinculación a concretos destinos, en los términos dispuestos por la legislación sobre ordenación territorial y urbanística. La previsión de edificabilidad por la ordenación territorial y urbanística, por sí misma, no la integra en el contenido del derecho de propiedad del suelo. La patrimonialización de la edificabilidad se produce únicamente con su realización efectiva y está condicionada en todo caso al cumplimiento de los deberes y el levantamiento de las cargas propias del régimen que corresponda, en los términos dispuestos por la legislación sobre ordenación territorial y urbanística.

				Por otra parte, la distribución de beneficios y cargas derivadas de la ordenación urbanística, incluidos los gastos de urbanización y ejecución, cuando resulta necesaria, como en el presente caso, se realiza mediante la reparcelación (artículo 42 LSUPV).

				Consecuentemente, el derecho a la edificabilidad que establece el planeamiento se adquiere con el cumplimiento o liberación de las cargas urbanísticas definidas en el proyecto de reparcelación, por lo que, hasta que no se apruebe ésta, como se ha dicho, ni siquiera puede conocerse el alcance de los derechos urbanísticos que pueden ser susceptibles de apropiación por los propietarios de los suelos afectados.

				En este sentido, la STS de 12 mayo 1987 (RJ 1987\5255) expresa lo siguiente: “…que en el suelo urbano y en el urbanizable se incorporan al derecho de propiedad contenidos urbanísticos artificiales que no están en la naturaleza y que son producto de la ordenación urbanística. No sería justa esta adición de contenidos si se produjera pura y simplemente y por ello, como contrapartida, en tales supuestos se imponen importantes deberes ─arts. 83.3 y 84.3 del Texto Refundido─ cuyo cumplimiento exige un cierto lapso temporal dada la complejidad de su ejecución. Pues bien, sólo cuando tales deberes han sido cumplidos puede decirse que el propietario ha «ganado» los contenidos artificiales que se añaden a su derecho inicial. No basta, así, el Plan de detalle para atribuir un derecho derivado del destino urbanístico del suelo previsto en aquél. Tal derecho solo se adquiere, sólo se patrimonializa cuando el propietario, cumpliendo sus deberes, ha contribuido a hacer físicamente posible su ejercicio. Es evidente la conexión causal existente entre deberes, por un lado, y aprovechamientos urbanísticos, por otro. Sólo el cumplimiento de aquéllos confiere derecho a éstos. Por ello, sólo cuando el plan ha llegado a «la fase final de realización» ─sentencias de 29 de septiembre de 1980 ( RJ 1980\3463 ), 14 de junio de 1983, 10 de abril de 1985─ se adquiere el derecho a los aprovechamientos urbanísticos previstos en la ordenación… “

				Los hoy reclamantes, consecuentemente, no han adquirido derecho alguno de edificabilidad, por lo que ninguna lesión pueden alegar en este ámbito. Y en cuanto al valor del caserío y los terrenos, ha de recordarse que aún siguen en su propiedad y posesión, por lo que, evidentemente, no cabe hablar de indemnización por su pérdida.

				Para finalizar, la Comisión considerarse inadmisible la reclamación en cuanto se basa en los proyectos de reparcelación de 1990 y 1997, dado que ha prescrito la acción para formularla, y que debe ser desestimada en cuanto se fundamenta en el proyecto de reparcelación aprobado el año 2012, por que no se ha demostrado lesión alguna a los intereses de los reclamantes que éstos no tengan el deber jurídico de soportar.

				DCJA 201/2012 pár. 21 a 46

				Analizando cada uno de los conceptos por los que reclama … SL, empezaremos por el que se refiere a pérdida de valor del terreno, que la empresa cifra en 4.274.274,29 euros, como indemnización por lucro cesante.

				La reclamante aporta a este respecto un informe del que resulta que una promoción inmobiliaria en la UENP … con los parámetros urbanísticos anteriores a la modificación de las NNSS sería inviable, resultando un valor del suelo de 1.494.537,08 €, mientras que con los parámetros urbanísticos establecidos por la Orden Foral 1405/05 resultaría un valor para el suelo de 4.274.274,29 €, concluyendo que el cambio de planeamiento tiene como consecuencia la inviabilidad económica de la propuesta urbanística, por lo que el valor del suelo resulta nulo (valor negativo), mientras que con la segunda opción (parámetros del plan modificado) el suelo tiene un valor positivo, por lo que el terreno, cuya propiedad sigue perteneciendo a la reclamante, ha sufrido una depreciación de 4.274.274,29 euros “por cambio de planeamiento”.

				Antes de comenzar el análisis de este argumento, interesa precisar que no nos hallamos ante un supuesto de cambio sobrevenido de planeamiento de los regulados en el artículo 211.3 de la Ley 2/2006, de 30 de junio, del suelo y urbanismo del País Vasco, y en el artículo 35 c) del Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, que aprueba la Ley estatal del Suelo, sino ante un supuesto de anulación de un instrumento urbanístico, sujeto al régimen general de responsabilidad por anulación actos o disposiciones administrativas regulado en el artículo 142.4 de la LRJPAC.

				Resulta rechazable la primera pretensión, en primer lugar, porque aceptarla sería contrario al principio jurisprudencial que rige en el ámbito de la responsabilidad patrimonial de la Administración de que no puede esperarse lucro alguno de una actuación contraria a derecho.

				Así, la sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 28 de mayo de 1997 (RJ 1997/4412) recoge que “la pérdida de beneficios derivada de la no explotación de la edificación que no pudo levantarse como consecuencia de la anulación de la licencia no puede considerarse imputable a la actividad administrativa. De no apreciarse así se infringiría la jurisprudencia que de modo constante prohíbe integrar en el ámbito de la indemnización de los perjuicios aquellos que tienen carácter futuro e hipotético. Por otra parte, según la doctrina de esta Sala, la imposibilidad de obtener los beneficios esperados de la edificación frustrada, en caso de anulación de la licencia, obedece al carácter contrario al ordenamiento jurídico de ésta al que objetivamente responde aquella anulación…”. En el mismo sentido, STS 27─9─1985 (RJ 1985/4295).

				La STS de 2 de octubre de 1999 (RJ 1999/8323) dice: “no se está en el supuesto enjuiciado ante un cambio de planeamiento determinante de la revocación de la licencia con reducción del derecho a edificar sino ante la anulación contemplada por los artículos 232 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1976 y 38 del Reglamento de Disciplina Urbanística por haberse otorgado aquélla en contra de lo permitido por el plan urbanístico vigente, de manera que tal anulación no le priva al titular de la misma de la edificabilidad a que conforme al planeamiento tenía derecho, sino que reduce el exceso que ilegalmente le había sido reconocido por la licencia…”.

				La STS de 17 de octubre de 1988 (RJ 1988/7760) señala: “Quien ya era propietario de unos terrenos antes de la aprobación del Plan parcial y lo sigue siendo después de su anulación no ha sufrido lesión patrimonial efectiva por el hecho de que sus fincas subieran de precio por razón del Plan para después recuperar el más bajo valor del mercado anterior como consecuencia de la anulación de aquél”. En el mismo sentido, la STS de 12 de mayo de 1987 (RJ 1987/5255).

				Admitir la pretensión de la reclamante en este punto sería igualmente contrario al principio de que el daño que da lugar a responsabilidad patrimonial de la Administración ha de ser cierto y no meramente hipotético o futuro, que en el ámbito urbanístico lleva a entender que la apropiación del aprovechamiento urbanístico no tiene lugar hasta que el particular cumple con todas sus obligaciones urbanísticas, pues la reclamante no ha cumplido con todas sus obligaciones urbanísticas.

				En este sentido, el artículo 7 de la Ley del suelo estatal (Real Decreto Legislativo. 2/2008 de 20 de junio) dispone que el régimen urbanístico de la propiedad del suelo es estatutario y resulta de su vinculación a concretos destinos, en los términos dispuestos por la legislación sobre ordenación territorial y urbanística. La previsión de edificabilidad por la ordenación territorial y urbanística, por sí misma, no la integra en el contenido del derecho de propiedad del suelo. La patrimonialización de la edificabilidad se produce únicamente con su realización efectiva y está condicionada en todo caso al cumplimiento de los deberes y el levantamiento de las cargas propias del régimen que corresponda, en los términos dispuestos por la legislación sobre ordenación territorial y urbanística.

				Es decir, que por la mera aprobación de una ordenación urbanística no se incorporan al patrimonio del dueño del suelo los derechos a la edificabilidad que contempla el planeamiento.

				En este sentido, la STS de 12 mayo 1987 (RJ 1987\5255) expresa lo siguiente: “…que en el suelo urbano y en el urbanizable se incorporan al derecho de propiedad contenidos urbanísticos artificiales que no están en la naturaleza y que son producto de la ordenación urbanística. No sería justa esta adición de contenidos si se produjera pura y simplemente y por ello, como contrapartida, en tales supuestos se imponen importantes deberes ─arts. 83.3 y 84.3 del Texto Refundido─ cuyo cumplimiento exige un cierto lapso temporal dada la complejidad de su ejecución. Pues bien, sólo cuando tales deberes han sido cumplidos puede decirse que el propietario ha «ganado» los contenidos artificiales que se añaden a su derecho inicial. No basta, así, el Plan de detalle para atribuir un derecho derivado del destino urbanístico del suelo previsto en aquél. Tal derecho solo se adquiere, sólo se patrimonializa cuando el propietario, cumpliendo sus deberes, ha contribuido a hacer físicamente posible su ejercicio. Es evidente la conexión causal existente entre deberes, por un lado, y aprovechamientos urbanísticos, por otro. Sólo el cumplimiento de aquéllos confiere derecho a éstos.

				La STS de 10 de mayo de 2012, FJ decimotercero (RJ 2012/8224), recoge que “

				 “Nuestro sistema, pues, ha funcionado y funciona, bajo la exigencia de la patrimonialización o consolidación de los derechos urbanísticos para que pueda generarse alguna pretensión indemnizatoria derivada de responsabilidad patrimonial de la administración.

				 …

				 La jurisprudencia mencionada en el FJ Décimo de esta Sentencia exige al propietario del suelo el cumplimiento de todos los deberes urbanísticos mediante su concreción material (no solo cesión de suelo, sino también el deber de urbanizar en el plazo establecido) por lo que esa absoluta falta de patrimonialización conlleva la no infracción de los artículos 41 y 43 de la Ley de Régimen del Suelo y Valoraciones, Ley. 6/1998, de 13 de abril.

				 No es suficiente el cumplimiento de la mayor parte de los deberes, tal cual se arguye en el punto 3.A6) ni tampoco que se encontrase en una avanzada fase de ejecución como se dice en el punto 3.A7).

				 Es preciso la observancia de todos los deberes urbanísticos establecidos en el art. 18 de la Ley 6/1998 para declarar la consolidación del derecho al aprovechamiento urbanístico establecido en el planeamiento respecto del que se reclama indemnización, en la forma que, actualmente, de forma más prístina establece el art. 7. 2 del RD Legislativo 2/2008, de 20 de junio.

				 …

				 Una cosa es el reconocimiento del aprovechamiento (expectativa de derecho) y otra bien distinta que el mismo hubiere sido patrimonializado (derecho indemnizable)”.

				Resulta rechazable, por otra parte, la pretensión por la escasa fiabilidad de los estudios e informes ─realizados por la misma empresa─ en que se apoya la reclamante, dado que en el estudio económico realizado con fecha 22 de mayo de 2008 al objeto de subsanar los vicios señalados por el TSJPV, y sobre parámetros urbanísticos del planeamiento modificado, obtiene un valor de suelo de 3.592.399,70 €, y en el año 2012, con los mismo parámetros y un precio de venta de vivienda sensiblemente más bajo, y unos costes de construcción más altos, obtiene un valor de suelo de 4.274.274,29 euros.

				Pero es que, además, como se ha recogido en el apartado de hechos, la Junta general de accionistas de … SL, celebrada el día 22 de noviembre de 2004, valoró solo una de las fincas de la unidad de ejecución, aunque la de mayor cabida (la …), en 4.473.426 euros, valor que no podía sino establecerse sobre los parámetros urbanísticos previos a la modificación de las NNSS que tuvo lugar en el 14 de octubre de 2005.

				En relación con lo que podría calificarse como daño emergente, que la reclamante valora en 2.699.892,53 euros, … SL computa todos los gastos que ha tenido la compañía desde su constitución hasta la finalización del ejercicio 2011, justificándolo en que la empresa, cuyo objeto social es la promoción inmobiliaria, “se constituyó debido a la modificación de planeamiento aprobado definitivamente por la Orden Foral impugnada, precisamente para gestionar y promover la UENP …”.

				La Comisión considera tal pretensión improcedente, tanto porque la compañía se creó con anterioridad a la modificación del planeamiento urbanístico con la finalidad de promover la ejecución de la UENP …, finalidad que no puede entenderse que haya sido impedida por actuación alguna de la Administración, como por la falta de concreción o explicación de la relación entre los gastos que se recogen con la anulación de la Orden Foral 1405/2005.

				En relación con los daños morales, la reclamante argumenta que la imposibilidad de gestionar la UANP … le ha provocado incertidumbre y colapso financiero a la empresa que se constituyó precisamente con la finalidad de la promoción y venta del producto inmobiliario resultante del desarrollo de este ámbito de actuación.

				La Comisión tampoco considera aceptable esta pretensión, además de por las razones apuntadas en relación con la anterior petición, porque cuando se constituyó la empresa los parámetros urbanísticos de la UANP … eran los mismos que los actuales, siendo la posibilidad de modificación del planeamiento una circunstancia incierta, incardinable dentro del riesgo que normalmente comporta toda actividad empresarial.
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				Capítulo 8. Revisión de oficio

				I. Ámbito de la potestad revisora

				La Junta General de la Mancomunidad de Municipios Lea-Artibai, en reunión de 14 de febrero de 2012, acordó aprobar el calendario laboral del año 2012 y las normas por las que se rige.

				Entre dichas normas se recogen en seis apartados las relativas a: (1) jornada anual, que será de 1.592 horas repartida en 224 días laborables, siendo de 1.194 horas en el caso de los trabajadores del servicio de asistencia domiciliaria, (2) días festivos, señalándose los 13 día comunes y el día festivo correspondiente a cada localidad, (3) puentes, en los que se garantizará la prestación de los servicios, (4) horario de trabajo, siendo compensadas con descanso las horas trabajadas en exceso, (5) vacaciones, que serán de veinticuatro días laborables o los que correspondan por el tiempo trabajado, sin que el servicio pueda en ningún caso quedar desatendido y (6) formación, relativo a los permisos formativos a los que podrán acogerse los trabajadores.

				El aspecto conflictivo del acuerdo y cuya revisión se insta afecta al punto (2), en concreto, a los días festivos comunes, y se circunscribe a que no figuran en la relación dos fiestas de ámbito estatal, los días 12 de octubre, fiesta nacional de España, y 6 de diciembre, día de la Constitución, y una fiesta de ámbito comunitario, el 25 de octubre, día del País Vasco-Euskadiko Eguna. Por el contrario figuran tres nuevas fiestas laborales: el día 21 de febrero, carnavales, 8 de marzo, día de la mujer, y 3 de diciembre, día del euskera.

				El acuerdo se adoptó pese a que su adopción fue informada negativamente por los servicios municipales, entendiendo que la Mancomunidad carecía de competencias para fijar los días festivos oficiales.

				Para llegar a dilucidar si cabe la revisión del Acuerdo, es preciso determinar cuál es su naturaleza, pues sólo si se trata de un acto o disposición administrativa será susceptible de revisión de oficio.

				Puede decirse que ello depende de la condición con la que actúa la Administración que lo ha dictado, si como Administración, sujeta al derecho administrativo, o como empresario, a tenor de la vinculación del personal al que se le aplica el calendario, actuando en el ámbito de las relaciones laborales.

				Pese al silencio del expediente, y sin que se extraiga ninguna conclusión definitiva del artículo 19 de los Estatutos de la Mancomunidad, cabe colegir, sin embargo, a la vista la relación de puestos de trabajo de la Mancomunidad Lea-Artibai, que recoge el Acuerdo adoptado por la Junta General en sesión ordinaria celebrada el 25 de marzo de 2010 (BOB nº 86, de 10 de mayo de 2010), que su destinatario es personal laboral.

				El Acuerdo, como se expresa en los antecedentes, es expresión de la aceptación de la propuesta formulada por la representación sindical, obligándose de esa manera la Mancomunidad a cumplirlo como parte de la relación laboral que le une con sus trabajadores.

				Desde esta perspectiva resulta de interés lo señalado por la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco de 19 de diciembre de 2000 (AS 2000/4497).En dicha Sentencia, pese a reconocerse la existencia de zonas grises en las que las Administraciones Públicas actúan dentro de los límites de sus facultades, abordando materias laborales, cuya fiscalización una veces revierte dentro del contencioso-administrativo y otras en la jurisdicción laboral, se afirma lo siguiente: “Con independencia de los preámbulos de la decisión adoptada por la Comisión de Gobierno el 31-12-1999, que se refieren a actuaciones dentro del Comité de Empresa, es lo cierto que, como se señala en el recurso, la facultad de aprobar y publicar el calendario laboral corresponde a la empresa, en este caso el Ayuntamiento de Hernani. Cuando lo hace a través de la aprobación por la Comisión de Gobierno el 31-12-1999, está regulando una materia laboral, y está imponiendo un acto típicamente empresarial, en el que configura la jornada de trabajo, y la prestación efectiva de los servicios, en uso de las facultades de organización y dirección que concede el art. 1 ET, en relación a la configuración de los calendarios de los artículos 34.6 y 38 ET. Esta normativa, y la impugnación de la actuación empresarial, se encuadra dentro de las competencias específicas de la Jurisdicción Social, con independencia del órgano del que emane la determinación del calendario laboral, y nos basta acudir a los artículos que se denuncian en el recurso, para concluir con que los órganos del orden social conocen los conflictos entre empresarios y trabajadores, en relación al art. 9,5 de la Ley Orgánica 6/1985”.

				Entendida la cuestión que se plantea como una actuación empresarial y el conflicto expresivo de un problema entre empresarios y trabajadores, su solución no puede alcanzarse por la vía de la revisión de oficio, ya que la misma se circunscribe a la depuración de actos o disposiciones generales de naturaleza jurídico-administrativa.

				Tampoco sería ese cauce adecuado si lo formulado fuera una controversia entre fuentes de la relación laboral, unas legales y reglamentarias ─artículo 37.2 ET y artículos 45 y 46 del Real Decreto 2001/1983, de 28 de julio, sobre regulación de la jornada de trabajo, jornadas especiales y descansos─, y otras convencionales, si pudiera dársele dicha condición al Acuerdo de 14 de febrero de 2012 a la vista de sus prolegómenos.

				Como es sabido en relación con el personal funcionario, la negociación colectiva se encuentra regulada en el capítulo IV del Título III de la ley 7/2007, de 12 de abril, por la que se aprueba el Estatuto Básico del Empleado Público (en adelante EBEP). Entre las materias objeto de negociación en la Mesa General de la respetiva Administración, se incluyen las referidas a calendario laboral, horarios, jornadas y vacaciones (artículo 37.1 m), pero el primer condicionante de la negociación que contempla el artículo 37.1 EBEP hace referencia a las “competencias de cada Administración Pública y con el alcance que legalmente proceda en cada caso”.

				También hay que decir que el EBEP se aplica de forma limitada al personal laboral, más precisamente, el artículo 51 EBEP prescribe que “para el régimen de jornada de trabajo, permisos y vacaciones del personal laboral se estará a lo establecido en este Capítulo y en la legislación laboral correspondiente”.

				Aunque en relación con el personal laboral el papel de la negociación colectiva es más amplio, desenvolviéndose ésta conforme a las previsiones del artículo 82 y ss. del Estatuto de los Trabajadores, pudiendo incluir previsiones en materia, entre otras, de jornada y horarios, ello no significa que no deban respetarse determinadas limitaciones.

				Aunque se trata de doctrina de Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Autónomas, las Salas de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, Sentencia de 18 de julio de 1996 (As 1996/1777), de Valencia, Sentencia de 7 de octubre de 2005 (As 2005/3212), y, de Castilla y León, Burgos, Sentencia de 30 de julio de 2002 (As 2003/691) y Valladolid, Sentencia de 21 de febrero de 2005 (As 2005/133), han considerado que la regulación de las fiestas laborales constituye derecho necesario y por lo tanto indisponible, sin que pueda alterarse ni por vía individual ni por pacto colectivo.

				Como dice la última de las Sentencias citadas:

				 “Hay que tener en cuenta que en la fijación de los festivos y días de descanso concurren diversas finalidades. No sólo se trata de garantizar la recuperación física y psíquica de los trabajadores mediante el descanso, como objetivo sanitario, sino que también se encuentran presentes valores comunitarios que exceden la autonomía de las partes del contrato, lo que es especialmente evidente en el caso de los días festivos, donde la celebración colectiva de un determinado acontecimiento de naturaleza cívica, social, cultural o religiosa impone un cese general de las actividades como muestra de adhesión social. Es esta celebración colectiva y no la necesidad de descanso la que justifica y determina el reconocimiento legal de los días festivos, por lo que en éstos prima la heteronomía normativa sobre la autonomía individual o colectiva, de forma que el calendario de festividades finalmente fijado por las Autoridades a través del procedimiento regulado en los artículos 45 y 46 del Real Decreto 2001/1983 en aplicación de lo dispuesto en el artículo 37.2 del Estatuto de los Trabajadores no puede ser modificado por un pacto laboral, ni individual ni colectivo. Es cierto que la realidad social va primando la construcción de la personalidad individual con respecto a las exigencias de la colectividad, pone en cuestión la imposición de adhesiones individuales a celebraciones colectivas e incluso se han asentado en núcleos significativos de la población distintas tradiciones culturales y religiosas diferentes a aquella que justifica las celebraciones tradicionales en nuestro país. Ello, en su caso, podrá exigir de cierta flexibilidad interpretativa de las normas, pero sobre todo planteará exigencias de lege ferenda, a las que en su caso habrá de atender el legislador, puesto que la normativa actual, a la que hoy hemos de atenernos, no ofrece posibilidades de modificación del calendario de festividades laborales a través de pactos laborales, más allá de unos contados supuestos (convenios con determinadas comunidades religiosas) en el que no está incluido aquél del que aquí se trata.”

				Por el contrario, no cabe excluir la vía revisoria si la cuestión se suscita con motivo de la falta de competencia de la Entidad Local para establecer las fiestas laborales, tal y como ha sucedido en el expediente remitido, entendiéndose por el órgano que activa el procedimiento que la Mancomunidad se ha excedido en sus competencias y funciones.

				Este enfoque permite, a juicio de la Comisión, dilucidar una pretensión dirigida a declarar nulo de pleno derecho un Acuerdo que infringe las normas que disciplinan las competencias de las diferentes Administraciones Públicas.

				Un Acuerdo como el de la Junta General de la Mancomunidad Lea-Artibai de 14 de febrero de 2012 puede estar sujeto a normas de derecho laboral (los artículos 34.6, 37.2 y 38 del Estatuto de los Trabajadores) y al mismo tiempo por normas de derecho administrativo reguladoras de las potestades, competencias y procedimientos de las Administraciones Públicas.

				En esa medida, aun en supuestos de acuerdos de Ayuntamientos sobre condiciones de trabajo del personal laboral a su servicio, la jurisdicción contencioso-administrativa se ha declarado competente para enjuiciarlos, siempre que se haya fundamentado la impugnación “del Acuerdo del Ayuntamiento en la extralimitación de éste de los límites impuestos por normas que corresponden al marco del derecho administrativo público y no, en general, al de la rama social del derecho” (STS de 11 de noviembre de 1999 RJ 2000/2659).

				De hecho, hay que decir que la competencia de la jurisdicción contencioso-administrativa para el conocimiento de un litigio que tenía por objeto una norma que aprobaba el calendario laboral, Decreto del Gobierno Vasco 302/1988, de 20 de diciembre, por el que se aprueba el calendario Laboral en la Comunidad Autónoma para 1989, a fin de verificar si se había producido una extralimitación en el ejercicio de su competencia en la materia, fue reconocida por el Auto de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, de 5 de mayo de 1997 (RJ 1997/4333)

				Y de forma más significativa aún, el calendario laboral para el año 2002 del mismo Ayuntamiento de Hernani aprobado por Acuerdo de su Comisión de Gobierno de 28 de diciembre de 2001 fue declarado disconforme a derecho en tanto no incluía como días inhábiles a afectos laborales los días 12 de octubre y 6 de diciembre, por Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco de 28 de julio de 2003, en el r.c.a. nº 2321/02 interpuesto por la Administración General de la Comunidad Autónoma del País Vasco, sin que tan siquiera se cuestionara la competencia de dicho orden jurisdiccional.

				De alguna forma es extrapolable a este campo también la teoría de los actos separables, pues aún cuando la Administración actúa como empresario o empleadora, sigue siendo Administración. Estando pautadas parte de sus actuaciones por el derecho administrativo, éstas también se encuentran sometidas al régimen de anulación y revisión, incluido el recurso jurisdiccional contencioso-administrativo que para las disposiciones y actos administrativos prevé nuestro ordenamiento jurídico.

				Como es sabido el régimen de los actos separables del contrato laboral permite diferenciar dos distintos y diferenciados grupos de actuaciones: el primero lo constituyen las desarrolladas por el ente público para exteriorizar su voluntad de celebrar un contrato; y el segundo lo encarnaría el vinculo laboral subsiguiente a la perfección de ese contrato y las actuaciones desarrolladas como dinámica de ese contrato.

				En este caso el control de la actuación administrativa inherente a la suscripción del Acuerdo puede ser objeto de revisión en vía administrativa, si lo suscitado es la falta de competencia de la Entidad Local para aprobarlo, al igual que es susceptible de impugnación ante el Orden Jurisdiccional Contencioso-Administrativo. Por otro lado, en tanto que expresivo de una decisión empresarial, los litigios que surjan en su aplicación corresponderá conocerlos al orden jurisdiccional social.
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				II. 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

				En este caso, se hace preciso distinguir las infracciones que se atribuyen a las bases de la convocatoria de las producidas en su aplicación, ya que tienen distinta naturaleza y reclaman un análisis específico.

				Las bases de la convocatoria:

				Antes que nada se hace preciso recordar que la posible revisión de unas bases de convocatoria ya fue analizada por esta Comisión en el dictamen (DCJA) 115/2006 (párrafos 30 a 35), entendiendo que la vía del artículo 102.1 LRJPAC es la correcta. A lo ya dicho entonces cabe añadir que la jurisprudencia ha venido reiterando desde antiguo que las bases de la convocatoria constituyen la ley del proceso selectivo, por lo que no pueden ser desconocidas y vinculan por igual a la Administración y a los participantes en el proceso selectivo (SSTS de 12 de junio de 1991, 7 de abril y 11 de mayo de 2006 y 23 de septiembre de 2012, entre otras).

				La Administración municipal esgrime que la valoración como mérito de la situación de encontrase en desempleo, dado de alta en Lanbide a la fecha de finalización del plazo de presentación de instancias, o la de estar empadronado en el municipio de Bakio a la fecha del anuncio de la convocatoria, supone una infracción de los principios de igualdad, mérito y capacidad.

				Según se lee en los informes emitidos por el Secretario municipal, la selección del personal laboral temporal, al igual que el resto de los que han de desempeñar funciones de la índole que sea en la Administración, debe realizarse a través del procedimiento selectivo en el que se respeten tales principios, siendo discriminatorio computar tales méritos.

				En ese sentido se invoca la vulneración del principio de igualdad reconocido en el artículo 14 de la Constitución (CE) dada la naturaleza laboral de las plazas convocadas, y no del artículo 23.2 CE, lo que es conforme con la doctrina que establece la STC 281/1993, de 27 de septiembre.

				Es claro, por tanto, que el Ayuntamiento consultante esta refiriéndose al supuesto contemplado en el artículo 62.1.a) LRJPAC que prescribe que son nulos de pleno derecho los actos que lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional.

				El artículo 55.1 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Básico del Empleado Público (EBEP), dispone que todos los ciudadanos tienen derecho al acceso al empleo público de acuerdo con los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, y de acuerdo con lo previsto en el citado estatuto y en el resto del ordenamiento jurídico.

				El apartado 2 del mismo artículo obliga a las administraciones públicas a seleccionar a su personal funcionario y laboral mediante procedimientos en los que se garanticen los principios constitucionales antes expresados, y los que expresamente se enuncian en dicho apartado (publicidad, transparencia, imparcialidad y profesionalidad de los miembros de los órganos de selección, independencia y discrecionalidad técnica en la actuación de los órganos de selección y agilidad, sin perjuicio de la objetividad), incluyendo la adecuación entre el contenido de los procesos selectivos y las funciones o tareas a desarrollar.

				Según el artículo 11.1 EBEP es personal laboral el que, en virtud de contrato formalizado por escrito, en cualquiera de las modalidades de contratación de personal previstas en la legislación laboral, presta servicios retribuidos por las administraciones públicas. En función de la duración del contrato éste podrá ser fijo, por tiempo indefinido o temporal.

				En esta misma línea, el artículo 103 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local, prescribe que el personal laboral ─como en el presente supuesto─ será seleccionado por la propia corporación ateniéndose, en todo caso, a lo dispuesto en el artículo 91 (la selección deberá realizarse mediante convocatoria pública y a través del sistema de concurso, oposición o concurso-oposición libre en los que se garanticen, en todo caso, los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, así como el de publicidad) y con el máximo respeto al principio de igualdad de oportunidades de cuantos reúnan los requisitos exigidos.

				El artículo 177 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, establece que “a selección del personal laboral se rige por lo establecido en el artículo 103 de la Ley 7/1985, de 2 de abril”, pudiendo ser ésta “por tiempo indefinido, de duración determinada, a tiempo parcial y demás modalidades previstas en la legislación labora”.

				Por su parte, el artículo 25 de la Ley 6/1989, de 6 de julio, de la función pública vasca (LFPV), prevé que las administraciones públicas vascas seleccionarán su personal, funcionario o laboral, mediante convocatoria pública y a través de los sistemas de oposición, concurso o concurso-oposición libres, en los que se garanticen los principios de publicidad, igualdad, mérito y capacidad. Los procedimientos de selección cuidarán la adecuación entre el tipo de pruebas a realizar y el contenido de las funciones a desempeñar, pudiendo incluir, a tal efecto, pruebas de conocimiento generales o específicos, teóricas o prácticas, test psicotécnicos, entrevistas, cursos selectivos de formación, periodos de prácticas y cualesquiera otros sistemas que resulten adecuados para garantizar la objetividad, racionalidad y funcionalidad del procedimiento selectivo.

				El artículo 33 LFPV dispone, a su vez, que la selección de los funcionarios interinos y personal laboral se llevará a cabo conforme a los procedimientos que reglamentariamente se determinen, atendiendo a los principios de publicidad, igualdad, mérito y capacidad, y procurando la máxima agilidad. En todo caso, el personal interino y laboral temporal deberá reunir los requisitos generales de titulación y demás condiciones exigibles para el acceso al puesto que accidentalmente vayan a proveer o para el desempeño de la función que vayan a realizar.

				Del contraste de tales preceptos con lo actuado en el proceso selectivo resulta que las bases han respetado, de forma genérica, las previsiones legales antes aludidas. Ahora bien, ha de analizarse concretamente si la regulación de la fase de concurso vulnera el principio de igualdad en el acceso a la función pública establecido en la Constitución.

				Pues bien, la Comisión comparte el parecer expresado por la Administración actuante en el sentido de que la situación de desempleado y el empadronamiento en el municipio no pueden ser valorados en el baremo, al ser completamente ajenos a la necesaria valoración del mérito y la capacidad de los aspirantes.

				El Tribunal Constitucional ha declarado que en los procedimientos de selección para ocupar un puesto integrado en la función pública los órganos y autoridades deben guiarse exclusivamente por los principios de mérito y capacidad (artículos 23.2 CE y 103.3 CE), de manera que se vulneraría el principio de igualdad si se tomaran en consideración otras condiciones personales o sociales de los candidatos (STC 193/1987, de 9 de diciembre). La igualdad en la ley implica, no sólo la prohibición de establecer diferencias que carezcan de una fundamentación razonable y objetiva, sino más precisamente, en conexión con el artículo 103.3 CE, la prohibición de establecer diferencias que no guarden relación con el mérito y la capacidad (entre otras, STC 27/1991, de 14 de febrero).

				Como dijo la STS de 8 de julio de 1988 (RJ 1988/5615) hace ya bastante tiempo, con la concesión de puntos por estar parado se quebranta el principio de igualdad, “pues considera de mejor condición para acceder al desempeño de un puesto público al parado que al que se encuentra en situación de actividad profesional, se vulnera el principio de mérito, pues considera como tal la situación de parado cuando la selección debe atender a la concurrencia de las condiciones objetivas que acreditan una mayor idoneidad, y se conculca al principio de capacidad, ya que la situación de parado no acredita por sí sola la aptitud o suficiencia para el ejercicio de las funciones de (..) que es a lo que debe atender la selección.”

				En lo referente al empadronamiento es evidente que el lugar de residencia de una persona nada tiene que ver con su mérito y capacidad.

				Por la rotundidad y claridad con la que se expresa, recogemos el fundamento jurídico tercero de la Sentencia núm. 111/2007, de 14 marzo, del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha (JUR 2007/214970):

				 “Seguidamente se cuestiona el mérito relativo al empadronamiento en la población. Y en efecto en este extremo, la demanda debe ser estimada porque ésa es una condición personal del aspirante que no encuentra relación con el contenido del puesto convocado que puede ser desempeñado exactamente igual por quien no está empadronado en la localidad, y por lo tanto no se encuentra vinculado a los principios de mérito y capacidad que deben regir el acceso del personal de las Administraciones Públicas, a la par que produce desigualdad entre los españoles por razón del lugar donde están empadronados que tienen el derecho a elegir libremente su residencia y son iguales ante la Ley, sin que pueda prevalecer discriminación alguna por razón de nacimiento o cualquier otra condición o circunstancia personal o social (art. 14 y 19 de la Constitución Española).

				 El Ayuntamiento alega que el empadronamiento supone una mayor disponibilidad del funcionario para atender las eventualidades que pudieran surgir fuera del horario habitual, pero eso, en principio, tampoco es ninguna garantía porque una persona empadronada puede no residir realmente en una localidad.

				 Al margen de todo, los requisitos para acceder a prestar trabajos para las Administraciones Públicas deben establecerse mediante referencias abstractas y generalizadas, deben guardar directa relación con los criterios de mérito y capacidad y no con otras condiciones personales o sociales y deben tener una justificación objetiva y razonable teniendo en cuenta las características de los puestos a cubrir y las necesidades presentes y futuras, en orden a la prestación de los cometidos asignados al personal que se pretende seleccionar, la consideración como mérito el hecho de estar empadronado en una determinada localidad es ajena a los conceptos de mérito y capacidad del artículo 103.3 de la Constitución Española, ya que ello no refleja la mejor aptitud o capacidad del aspirante para desarrollar una función o empleo público, sin que exista razonabilidad en la diferente consideración que se da a los aspirantes empadronados en la localidad de la Administración convocante respecto de los que no lo están. No existe fundamento lógico ni razonable que justifique un trato desigual basado en el empadronamiento, independientemente de la puntuación mayor o menor que se otorgue, puesto que debemos preguntarnos qué capacidad específica se está valorando para la plaza de operario de servicios múltiples que no pueda tener otro aspirante empadronado en distinta localidad. Y lo mismo cabe decir sobre la disponibilidad del trabajador, que será exigible una vez se celebre el contrato, pero que no queda condicionada o no puede ser valorada en atención al empadronamiento en una concreta ciudad.”

				Una vez apreciada la existencia de una causa de nulidad de pleno derecho en las bases de la convocatoria, más precisamente en la fase del concurso, se hace preciso establecer si dicha nulidad debe conllevar la del resto de las bases.

				Al respecto cabría realizar una doble valoración, tomando en cuenta la incidencia de la infracción y los límites que impone el artículo 66 LRJPAC, que viene a positivizar en la ley un principio garantizado por el artículo 9.3 CE como lo es el de seguridad jurídica.

				La primera sería favorable a su mantenimiento. En tanto el Ayuntamiento tenía un margen de apreciación para diseñar las características del proceso, dentro de los términos ya mencionados, pudiendo elegir entre el sistema de oposición, concurso-oposición o concurso, y habiendo descartado la valoración de otros méritos distintos a los aquejados por el vicio de inconstitucionalidad, cabría entender que no hay motivo para declarar la nulidad íntegra de las bases, pues se ajustan al diseño de una oposición, ni de las actuaciones llevadas a cabo por el tribunal calificador en su aplicación. De esta forma, bastaría con declarar la nulidad de pleno derecho de la base décima, debiendo procederse también a la supresión de las puntuaciones otorgadas a su amparo.

				La segunda sería desfavorable, y estaría fundamentada en la idea de que determinados ciudadanos pudieron decidir no presentarse porque consideraron que no tenían opciones de lograr una posición elevada en la bolsa de sustituciones al no reunir ninguno de los dos méritos discutidos. Mediante una nueva convocatoria se restablecería la opción de presentarse con arreglo a unas bases ajustadas a derecho.

				Sin embargo, las bases no fueron impugnadas por ningún aspirante (resultando por ello firmes y consentidas) y se ha de reconocer que la puntuación de la fase de concurso no resultaba absolutamente determinante en el resultado del proceso, ya que no tenía un excesivo peso relativo (6 puntos sobre un total de 56 puntos alcanzables como máximo).

				A la vista de los expresados argumentos, y teniendo en cuenta además que la bolsa tendrá una vigencia de un año, estima la Comisión que la primera opción es más acorde con la naturaleza de la revisión de oficio, pues es preciso extremar el rigor en el ejercicio por parte de la Administración de dicha facultad excepcional. De forma añadida, como es sabido, el artículo 106 LRJPAC obliga a atender los derechos de los particulares, lo que en este caso implicaría mantener en la medida de lo posible aquellas actuaciones que han creado derechos a favor de sujetos determinados, sujetos que confían en la continuidad de sus efectos al surgir de actos firmes de la Administración.

				Ello supondría, en fin, que no deben anularse las actas relativas a los ejercicios de la fase de oposición realizados por los aspirantes.

				DCJA 205/2012 pár. 49 a 74

				B. Art. 62.1.b) LRJPAC. Nulidad de pleno derecho de los actos dictados por órgano manifiestamente incompetente por razón de la materia o del territorio

				La propuesta de resolución fundamenta la solicitud de revisión de oficio en que la disposición es nula de pleno derecho al amparo de la causa prevista en el artículo 62.2 LRJPAC. Sin embargo, en el oficio de remisión a los interesados fue esgrimida la del artículo 62.1 b) LRJPAC, esto es, los actos dictados por órgano manifiestamente incompetente por razón de la materia o del territorio, causa que a juicio de la Comisión efectivamente concurre en el supuesto sometido a su consulta.

				La delimitación de competencias a efectos de la fijación del calendario laboral fue abordada por la STC 7/1985, de 25 de enero, a la luz de lo dispuesto en el artículo 149.1.7 CE, que atribuye competencia exclusiva al Estado en materia de “legislación laboral; sin perjuicio de su ejecución por los órganos de las Comunidades Autónomas”, y las competencias que en materia laboral ostentan las Comunidades que promovieron el conflicto, artículos 11.2 del Estatuto Catalán y 12.2 del Estatuto Vasco (corresponde a la Comunidad Autónoma la ejecución de la legislación del Estado 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 del desarrollo y progreso social, promoviendo la cualificación de los trabajadores y su formación integral”).

				De la doctrina establecida en dicha Sentencia se concluye la facultad del Estado para ordenar la materia, en base a su competencia en materia de legislación laboral, que incluye el dictado tanto de leyes como de reglamentos que las desarrollen.

				En concreto, de la citada Sentencia se deduce que el Estado puede aprobar no sólo el artículo 37.2 ET sino también una disposición de carácter general que garantice la uniformidad en materia laboral “y coordine los calendarios laborales de las distintas Comunidades”, pudiendo de esa forma fijar las fiestas nacionales, el mismo número de fiestas totales en todo el territorio nacional, limitar el número de fiestas que pueden ser sustituidas por fiestas comunitarias y establecer un equilibrio entre los distintos tipos de fiestas.

				Ello significa la necesidad de atenerse la Comunidad Autónoma a la hora de aprobar el calendario laboral de la Comunidad Autónoma a las normas que dicte el Estado sobre calendarios laborales, que incluirían el susodicho artículo 37.2 ET y los artículos 45 y 46 del Real Decreto 2001/1983, de 28 de julio.

				En cuanto a las entidades locales, la legislación estatal ha reconocido a los municipios, en el contexto del artículo 2 de la ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases del Régimen Local (LBRL), esto es, para la efectividad de su autonomía constitucionalmente garantizada que se manifiesta en su derecho a intervenir en cuanto asuntos afectan al círculo de sus intereses en los términos que establezca la legislación reguladora de los distintos sectores de la acción pública, una limitada capacidad de propuesta para fijar las fiestas locales que por tradición le sean propias en cada municipio.

				Dicha facultad figura en el artículo 46 del ya citado Real Decreto 2001/1983, de 28 de julio, según el cual:

				 “Serán también inhábiles para el trabajo, retribuidos y no recuperables, hasta dos días de cada año natural con carácter de fiestas locales que por tradición les sean propias en cada municipio, determinándose por la autoridad laboral competente –a propuesta del Pleno del Ayuntamiento correspondiente– y publicándose en el «Boletín Oficial de la Comunidad Autónoma» y, en su caso, en el «Boletín Oficial» de la provincia”-.

				Por el contrario las mancomunidades de municipios carecen de competencia alguna en la determinación del calendario laboral (artículo 44 LBRL y artículos 35 y 36 del Texto Refundido de las Disposiciones legales Vigentes en materia de Régimen Local, aprobado por Real decreto legislativo 781/1986, de 18 de abril), sin que en ningún caso se le haya conferido a la Mancomunidad Lea-Artibai esa capacidad de propuesta.

				Ciertamente, entre las potestades públicas de la Mancomunidad se incluye la “de auto-organización” (artículo 3 de los estatutos) y entre sus fines figura el “establecimiento, organización y gestión de los servicios sociales” y el “establecimiento, organización y gestión de servicios administrativos, y técnicos de apoyo a las entidades locales asociadas, con especial referencia a los servicios recaudatorios”, letras b) y c) del artículo 4 de sus Estatutos, sin embargo, en este caso, debe ejercerlas con respeto de la normativa aplicable en materia de calendarios laborales y con respeto de las competencias que en la materia tienen atribuidas el Estado, la Comunidad Autónoma y los municipios que constituyen la Mancomunidad.

				En lo que se refiere concretamente a las fiestas omitidas, o si se prefiere indebidamente sustituidas, ya que el Acuerdo respeta el número de 12 días festivos, el artículo 37.2 ET incluye como fiesta laboral de ámbito nacional que en cualquier caso se respetará el 12 de octubre, calificación que es acorde con la Ley 18/1987, de 7 de octubre, que así la declara “a todos los efectos”.

				También tiene ese carácter de fiesta laboral de ámbito nacional el 6 de diciembre, día de la Constitución Española, aunque haya sido declarada en norma de rango inferior, pues esa calificación procede del artículo 45.1 a) del Real Decreto 2001/1983, de 28 de julio. Su establecimiento también se llevó a cabo por norma reglamentaria, ya que el artículo 1 del Real Decreto 2964/1983, de 30 de noviembre, prevé que el 6 de diciembre de cada año, aniversario de la ratificación de la Constitución por el pueblo español se declara “Día de la Constitución”, sin que a lo largo del Real Decreto se llegue a precisar si ello implica su conversión en fiesta laboral.

				Por su parte, la Ley 2/2010, de 22 de abril, en su artículo 1 declara “Día del país vasco-Euskadiko Eguna” el 25 de octubre aniversario de la aprobación del estatuto de Autonomía de Gernika, que tendrá carácter de fiesta oficial a todos los efectos, incluidos los laborales, en la Comunidad Autónoma.

				Esa catalogación ha hecho que, obviamente, figuren en la Resolución de 6 de octubre de 2011, de la Dirección General de Trabajo, por la que se publica la relación de fiestas laborales para el año 2012 (BOE nº 248, de 14 de octubre de 2011), Decreto 131/2011, de 21 de junio, por el que se aprueba el calendario oficial de Fiestas laborales de la Comunidad Autónoma de Euskadi para el año 2012 (BOPV nº 129, de 7 de julio de 2011) y Resolución de 4 de noviembre de 2011 de la Delegada Territorial de Bizkaia del Departamento de Empleo y Asuntos Sociales, por la que se aprueba la determinación de las fiestas locales del Territorio Histórico de Bizkaia para el año 2012 (BOB nº 213, de 9 de noviembre de 2011), teniendo en cuenta las propuestas remitidas por los plenos de los Ayuntamientos respectivos.

				En suma, la Comisión considera que el Acuerdo adoptado por la Junta General de la Mancomunidad de Municipios Lea-Artibai de 14 de febrero de 2012, por el que se aprueba el calendario laboral del año 2012 y las normas por las que se rige, debe ser declarado parcialmente nulo al no incluir en el listado de días festivos laborales del apartado 2.1 (“Jai Egunak”) dos fiestas de ámbito estatal, los días 12 de octubre, fiesta nacional de España, y 6 de diciembre, día de la Constitución, y una fiesta de ámbito comunitario, el 25 de octubre, día del País Vasco-Euskadiko Eguna, y también por añadir tres nuevas fiestas laborales concretamente, los días 21 de febrero, Carnavales, 8 de marzo, día de la mujer, y 3 de diciembre, día del euskera, careciendo de competencia material para ello, y a la postre, con infracción de la normativa reguladora en materia de calendarios laborales.

				La fijación de tales fechas no es disponible para el normador local, tampoco para la Junta General de la Mancomunidad, cuando procede a ordenar la prestación de los servicios que tiene encomendados en ejercicio de su potestad auto-organizativa, ya que obedecen a una política común en materia laboral que trasciende los intereses locales.

				Resta añadir los expresivos pasajes de la ya citada Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco de 28 de julio de 2003:

				 “La lectura de los preceptos transcritos no deja lugar a dudas de la ilegalidad del acto impugnado y de lo acertado de las argumentaciones esgrimidas por el Gobierno Vasco, que han de llevar indefectiblemente a la declaración de nulidad del calendario laboral del Ayuntamiento de Hernani en los extremos recurridos, al resultar manifiesta la incompetencia de la Corporación Local tanto para determinar el calendario de días laborables y festivos de los cuales algunos se establecen para todo el territorio nacional con carácter indisponible, como ocurre con el 12 de octubre, como para modificar el aprobado por la Comunidad Autónoma, a la que se atribuye la facultad de sustitución de hasta tres fiestas de ámbito nacional por otras de ámbito propio, quedando constreñida la capacidad decisoria del Ayuntamiento en esta materia a proponer dos días con carácter de fiesta local.

				 En suma, el Ayuntamiento de Hernani con la aprobación del calendario laboral para el año 2002 incurre en patente vulneración del artículo 37.2 del estatuto de los trabajadores, como del Decreto 116/2001, de 26 de junio, esto es, ignora la distribución competencial en la materia y desoye lo aprobado por el Gobierno Vasco en el ejercicio de las que le son propias, resultando improcedente la invocación que del principio de autonomía municipal efectúa el Ayuntamiento, que no es ilimitada y ha de circunscribirse al ámbito fijado en la normativa sobre régimen local y, en cualquier caso, respetar el ejercicio de las competencias atribuidas a otras Administraciones Públicas, ya sea la Administración General del Estado o la Administración Autonómica (art. 4.1 de la ley 30/92, de 26 de noviembre).”

				Y que al declarar como festivo un día que no lo es tiene importantes consecuencias por prescripción del artículo 48.5 LRJPAC, pues impide considerar esa “jornada como día efectivo hábil a efecto de cómputo de plazos: como también es incompatible con el funcionamiento de las dependencias administrativas y con la prestación que en ellas se ofrece de servicios públicos, incluido el acceso de los ciudadanos a los registros” (Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco de 11 de octubre de 2002, dictada en recurso de apelación nº 318/02).
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				C. Art. 62.1.e) LRJPAC. Nulidad de pleno derecho de los actos dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido o de las normas que contienen las reglas esenciales para la formación de voluntad de los órganos colegiados

				Como se desprende del expediente administrativo, don OMB pretende la declaración de nulidad del expediente sancionador EB2─3381/03─DL, cuya Resolución de 2 de septiembre de 2004 impone a don OMB y doña MADB, conjunta y solidariamente, dos multas de 6.010,12 euros, así como la obligación de reintegrar a don GAGLL y doña FCP la cantidad de 168.478,87 euros, por la venta de una vivienda de protección oficial a precio diferente del normativamente establecido.

				En su escrito de 19 de diciembre de 2008, mediante el cual don OMB solicitó que se declarase la nulidad del expediente sancionador, el interesado alegaba una serie de defectos formales relativos a las notificaciones habidas en el procedimiento sancionador, que infringían lo dispuesto en los artículos 36 y 29.5 de la Ley 2/1998, de 20 de febrero, de la potestad sancionadora de las Administraciones Públicas de la Comunidad Autónoma del País Vasco (en adelante LPS), considerándolas como causas de nulidad integrables en los apartados a) y b) del artículo 62.1 de la LRJPAC. Adujo también otras infracciones de orden formal, como varios defectos en cuanto al fondo, que no las incardina en apartado alguno del artículo 62 de la LRJPAC.

				Concretamente, basa su petición de nulidad en los siguientes motivos:, (I) no haber tenido conocimiento del acuerdo de iniciación del expediente sancionador, con los documentos que hayan sido tenidos en cuenta para abrir el procedimiento; (II) no haber tenido conocimiento del régimen de recusación del instructor y el secretario; (III) no haber tenido conocimiento de que el instructor había sido elegido por el órgano competente para resolver; (IV) falta completa de prueba de cargo; (V) el acuerdo de devolución del sobreprecio y su cuantía no están motivadas; (VI) no se ha demostrado culpabilidad, en las acciones objeto de sanción; y (VII) desproporción en la cuantía de la obligación de reintegro o devolución.

				Habiéndose tramitado el presente expediente en ejecución de la expresada sentencia nº 347/2011, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nº 3 de Bilbao, interesa dejar recogido los siguientes extremos de la misma:

				“Esa ausencia de tramitación y el consecuente rechazo por silencio de la solicitud de revisión, sólo es admisible, de conformidad con lo razonado en al sentencia del Alto Tribunal, cuando la solicitud notoriamente no se fundare en motivo de nulidad de pleno derecho, sin embargo, en el presente caso, en la solicitud actora junto a motivos que claramente no integran ninguno de los supuestos de nulidad descritos en el articulo 62, se incluye uno, el atinente a la designación del instructor por el Delegado Territorial de Bizkaia, que es quien resuelve el expediente sancionador, con infracción del artículo 29.5 de la Ley 2/1998, de 20 de febrero, de la Potestad Sancionadora de las Administraciones Públicas de la Comunidad Autónoma del País Vasco, que se articula en la solicitud amparado en lo que su calificación como vicio de nulidad radical (artículo 62.1 e) de la Ley 30/92) se refiere, en un pronunciamiento de la Sala de lo Contencioso-administrativo de nuestro Tribunal Superior de Justicia, sentencia 136/01, de 16 de febrero de 2001 (rec. Nº 2107/97)

				En efecto, en esta sentencia la quiebra de la garantía de separación entre la fase instructora y sancionadora, que con carácter general se establece en el artículo 134.2 de la Ley 30/92, se estimó constitutiva del vicio de radical invalidez tipificado en el artículo 62.1 e) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del Procedimiento Administrativo Común

				Sin perjuicio de que el supuesto fáctico enjuiciado por el TSJPV y el presente son distintos, y sin prejuzgar si efectivamente concurre en éste la aparente infracción del artículo 29.5 de la Ley 2/98, su invocación por la parte actora en el escrito de solicitud viene a dotar de un mínimo de fundamento a la revisión instada, que obliga a la Administración a la tramitación del procedimiento correspondiente al objeto de emitir resolución expresa que se pronuncie sobre la concurrencia o no de causa de nulidad de pleno derecho en el expediente sancionador con nº de rfa. EB2─3381/03─DL, pronunciamiento vedado a este órgano jurisdiccional de continua referencia”.

				Entiende la Comisión que el hecho de ser nombrado el instructor por el mismo órgano que ha de decidir el procedimiento sancionador, sin perjuicio de infringir lo dispuesto en el artículo 29.5 de la LPS, no supone inobservancia de la necesaria separación de la fase instructora y sancionadora que contempla el artículo 134.2 de la LRJPAC, dado que no se da la identidad de personas u órganos que actúan en ambas fases, pues ni el instructor decide, ni quien tiene que decidir interviene en la fase de instrucción, viniendo tal separación acentuada por la previsión establecida en el párrafo 4 del artículo 29 LPS, que establece que el funcionario instructor no tendrá ninguna dependencia funcional en lo referente al cumplimiento de su labor instructora y durante el tiempo que dure ésta.

				En cualquier caso, en el supuesto que nos ocupa el instructor no fue nombrado por el Delegado de Vivienda de Bizkaia, sino por el Viceconsejero de Vivienda, mediante Instrucción 2/03, de 10 de marzo, en cumplimiento de lo dispuesto en el artículo 29.3 LPS, según documento que obra en el expediente como anexo, y en el que se dispone que la instrucción de los expedientes sancionadores se llevará a cabo en la Delegación Territorial de Bizkaia por don LPZ, la misma persona que fue designada para ello por el Delegado.

				Es decir, que en este caso el instructor del expediente sancionador no fue determinado por la voluntad del Delegado, sino que éste se atuvo en su designación a lo establecido con carácter general por el Viceconsejero de Vivienda. La palabra designar significa en éste caso señalar o indicar el ejercicio de una función ya encargada por otro órgano a una determinada persona.
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				La actuación del tribunal calificador:

				Ahora bien, esa primera conclusión no debe llevar a olvidar que, no solo las bases, sino también la actuación del tribunal calificador, cuando las ha aplicado, ha sido tachada de nula de pleno derecho.

				En puridad, siendo el acto de calificación del tribunal un acto de trámite, podría cuestionarse su viabilidad para constituir el objeto de una revisión de oficio. Sin embargo, no puede soslayarse la especial importancia que tienen los actos de tal naturaleza emitidos por los tribunales de oposiciones y concursos, a los que no cabe negar su condición de “actos de trámite cualificados” y por tanto susceptibles de tratamiento análogo al de los actos definitivos cuando despliegan los efectos que son propios de éstos; y ello tanto en orden a su impugnabilidad ordinaria a través de los recursos correspondientes como a la posibilidad de su revisión de oficio, como ha reconocido el Consejo de Estado en sus dictámenes 1455/94, de 8 de septiembre, y 1157/95, de 8 de junio. Por consiguiente, resulta pertinente la inclusión de actos de calificación previos a la aprobación de la bolsa de alguaciles como objeto del procedimiento de revisión instado por el Ayuntamiento de Bakio; actos de los que no cabe afirmar que se limitan a impulsar el procedimiento o a aportar al mismo elementos de juicio, sino que tienen una incidencia material sobre los derechos de los aspirantes o, cuando menos, sobre expectativas bien fundadas de los mismos.

				Tanto la Administración municipal que ha activado el procedimiento de revisión como una de las aspirantes a las plazas convocadas e, inclusive, un grupo municipal han coincidido en que los resultados de la entrevista deben ser declarados nulos y procederse a su repetición.

				Al haber actuado el tribunal sin estar constituido en debida forma, al realizar y calificar un solo vocal todas las entrevistas (sin tan siquiera recabar la ayuda o colaboración de ningún asesor experto), ha infringido las reglas esenciales para la formación de la voluntad de los órganos colegiados, causa de nulidad contemplada en el artículo 62.1. e) LRJPAC.

				No existiendo otra norma específica (nada dicen las bases sobre cómo debe de procederse en la entrevista), sería aplicable el artículo 26.1 LRJPAC que obliga para la celebración de sesiones, deliberaciones y toma de acuerdos la presencia del presidente y secretario o, en su caso, de quienes le sustituyan, y la mitad, al menos, de sus miembros.

				Debe recordarse que en este caso se ha sustituido la actuación colegida del tribunal calificador ─que constituye una garantía de independencia e imparcialidad con la que deben actuar los órganos de selección, ex artículo 55.2 y 60.1 EBEP, pues la Administración debe servir con objetividad los intereses generales (art. 103 CE)─ por la intervención en solitario de un vocal que pudiera influir de forma interesada y, por ello, indebida en la decisión.

				Las reglas esenciales para la formación de la voluntad de los órganos colegiados son, entre otras, las relativas a “la formación del «quórum de asistencia y votación», para lo que es preciso consignar en el acta de cada sesión el número de convocados, el de asistentes y el de votantes, y, cuando sea preciso, la calidad de todos ellos” (Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de marzo de 1991-RJ 1991/2598).

				Hay que subrayar que la intervención del tribunal era preceptiva porque en la propia descripción del ejercicio se prescribe que consistirá en una “entrevista personal por el Tribunal”, y le estaba vedado al vocal actuante la definición de los factores con los que puntuar a los aspirantes porque, si bien hubiera sido precisa dicha concreción con anterioridad a la celebración de la misma, su adopción correspondía al tribunal en virtud de las facultades que le otorgaba la base decimotercera “para resolver las dudas que se presenten y tomar los acuerdos necesarios para el buen orden del proceso selectivo”.

				Ello al margen de la calificación que pudieran merecer los factores escogidos que, ad limine, no parecen adecuarse a las características del ejercicio tal y como fue definido en las bases. Conforme a los genéricos términos de la base octava, se trataba de una entrevista que “guardará relación con las situaciones que puedan plantearse en el desempeño del puesto de trabajo y con la personalidad de los/las aspirantes, encaminada a valorar la adecuación a las funciones a desempeñar”. Sin embargo, tal como fue diseñada por el Jefe de la Policía Local, sirvió para valorar, muy destacadamente, méritos habituales en este tipo de procesos (como la experiencia o los estudios) que se puntúan en la fase de concurso, pero que no figuraban en el baremo.

				Solamente cabe decir que el factor cuatro es plenamente consistente con la forma en la que queda acotado el ejercicio en las bases, pero peca también de un exceso de indeterminación.

				En tanto que la prueba deberá repetirse, se hace preciso insistir en que, si bien ─como dice la STS de 28 de marzo de 2011 (RJ 2011/2668)─ es una técnica cuya utilización en los procesos selectivos está prevista en las normas legales y reglamentarias, su idoneidad para determinar el conocimiento real y la aptitud para el desempeño de un puesto de trabajo se admite con importantes reservas, siendo los tribunales de justicia muy exigentes tanto con respecto a la “máxima concreción posible de los términos sobre los que debe basarse, para eliminar lo máximo posible cualquier elemento de subjetivismos y arbitrariedad posible”, como con respecto a la motivación de los juicios técnicos amparados por la discrecionalidad de los tribunales calificadores, distinguiendo el núcleo del juicio técnico sobre el que opera esa clase de discrecionalidad y la “obligación de explicar las razones de ese juicio técnico cuando expresamente hayan sido demandadas o cuando se haya planteado la revisión de la calificación que exteriorice ese juicio técnico”, en palabras de la STS de 15 de diciembre de 2011 (RJ 2012/2778).
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				Con respecto a la valoración de la prueba de euskera, entiende la Comisión que la calificación por el tribunal calificador como aptos de los aspirantes que superaron la prueba realizada en los términos expuestos por el técnico de euskera municipal implica el dictado de un acto “prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido” y, por tanto, se trata de un acto nulo de pleno derecho en virtud igualmente de la causa prevista en la letra e) del artículo 62,1 LRJPAC.

				En los términos del artículo 97 LFPV, el perfil lingüístico determinará el conjunto de los niveles de competencia lingüística en euskera necesarios para la provisión y desempeño del puesto de trabajo.

				En este caso, habiéndose exigido para poder optar a formar parte de la bolsa de alguaciles la acreditación del PL2 (equiparado al nivel B2 del Marco Común Europeo de Referencia para las lenguas aprobado por el Consejo de Europa), dicha acreditación debía realizarse conforme al régimen dispuesto en el artículo 99 LFPV:

				“1.- Para la acreditación del cumplimiento de los distintos perfiles lingüísticos, el Instituto Vasco de Administración Pública determinará el contenido y forma de las pruebas destinadas a la evaluación del conocimiento del euskera necesario en cada caso, que serán de común y obligada aplicación en la totalidad de las Administraciones públicas vascas.

				2.- Sin perjuicio de la representación que al Instituto Vasco de Administración Pública corresponde en los tribunales calificadores de los procesos selectivos de acceso a las Administraciones Públicas vascas, un representante de dicho Instituto formará parte de los mismos en aquellas pruebas que estén destinadas a la acreditación del perfil lingüístico exigido en la convocatoria. Dicha representación será igualmente obligada, a los mismos efectos, en la composición de las comisiones calificadoras de los concursos para la provisión de los puestos de trabajo”.

				Tales previsiones fueron completadas reglamentariamente, estando vigentes en la actualidad el Decreto 86/1997, de 15 de abril, por el que se regula el proceso de normalización del uso del euskera en las administraciones públicas, y Decreto 297/2010, de 9 de noviembre, de convalidación de títulos y certificados acreditativos de conocimientos de euskera, y equiparación con los niveles del Marco Común Europeo de Referencia para las Lenguas.

				En lo que ahora importa, de los términos de la LFPV y de tales decretos se extraen las siguientes notas características de los procesos de acreditación de perfiles:

				a)	Los procesos de acreditación pueden ser de tres tipos: i) mediante las pruebas que al efecto se celebren en los procesos selectivos de ingreso o en los convocados para la provisión interna de puestos de trabajo; ii) a través de convocatorias ordinarias y periódicas que se realicen por el Instituto Vasco de Administración Pública o por cualquiera de las administraciones públicas vascas, y; iii) mediante las pruebas específicas que se celebren en supuestos excepcionales.

				b)	En cuanto al contenido y forma de las pruebas destinadas a la evaluación del cumplimiento de los perfiles, serán determinadas por el IVAP, teniendo en cuenta las capacidades referidas en el anexo I del Decreto 297/2010. En la actualidad el examen del PL2 consta de dos pruebas, el examen escrito y el examen oral.

				“Examen escrito

				El examen evaluará tres tipos de habilidades: comprensión oral, compresión lectora y expresión escrita. Este examen será igualmente eliminatorio, es decir, será necesario superarlo para poder presentarse al examen oral.

				Comprensión oral: Constará de tres audiciones, con un total de 25 preguntas. Para superarlo, habrá que responder correctamente 13 preguntas, es decir, un 50% como mínimo.

				No existirá penalización por respuestas erróneas.

				Duración: 35-40 minutos.

				Compresión escrita: Constará de tres lecturas, con un total de 25 preguntas.

				Para superarlo, habrá que responder correctamente 13 preguntas, es decir, un 50% como mínimo.

				No existirá penalización por respuestas erróneas.

				Duración: 50 minutos.

				

				Expresión escrita: Constará de dos ejercicios con diferentes objetivos. Será necesario realizar los dos ejercicios y completar el número de palabras exigido (250). En caso de que no se alcance el número exigido, el aspirante será penalizado con pérdida de puntos.

				La prueba, en su conjunto, vale 30 puntos, y para aprobarla, habrá que obtener 15 puntos; es decir, un 50%.

				Duración: 75 minutos.

				Examen oral

				Expresión oral: Para evaluar esta habilidad, se realizarán dos ejercicios: un monólogo y una entrevista improvisada.

				 Los aspirantes actuarán en grupos de dos.

				 La prueba, en su conjunto, vale 30 puntos, y para aprobarla, habrá que obtener 15 puntos; es decir, un 50%.

				 Duración: 30 minutos (de los cuales, 10 son para preparar el tema)”.

				c)	El IVAP aplicará la Prueba Preliminar (Atariko Proba) antes del examen escrito aquellas veces que lo considere conveniente (se evaluarán los conocimientos mínimos para poder presentarse al examen escrito). También se encuentra publicados en su dirección electrónica los criterios de evaluación:http://www.ivap.euskadi.net/r61-perfiles/es/contenidos/informacion/hizkuntza-eskakizunak-weberria/es-hizk-esk/adjuntos/EEM-2HE-argibideak-es.pdf

				d)	Por último, un representante del IVAP formará parte de los tribunales calificadores de los procesos electivos “en aquellas pruebas que estén destinadas a la acreditación del perfil lingüístico exigido en la convocatoria”.

				Los perfiles acreditados conforme a las formas antes señaladas tienen una validez por tiempo indefinido, a cualesquiera efectos previstos en la normativa vigente y ante la totalidad de las administraciones públicas. En el caso de los acreditados en los procesos selectivos, el representante del IVAP los podrá en conocimiento del Instituto que procederá de oficio a su anotación en el Registro de acreditaciones de perfiles lingüísticos.

				Cabe colegir, en suma, que cuando el tribunal dio por aprobados a aquellos aspirantes que presentaron el correspondiente título acreditativo de perfil lingüístico de PL2 o superior, actuó correctamente. Sin embargo, cuando consideró que reunían el requisito de euskera seis de los siete aspirantes que hicieron la prueba en el seno del proceso, se apartó total y absolutamente del procedimiento establecido en la LFPV para acreditar su conocimiento.

				Decimos que se apartó total y absolutamente porque, ni se aplicaron las pruebas comunes destinadas a la evaluación del conocimiento del euskera, ni formó parte del tribunal calificador para juzgarlas un representante del IVAP, incumpliéndose la doble garantía, objetiva y subjetiva, impuesta por el legislador.

				Esa doble omisión determina, a juicio de la Comisión, la nulidad absoluta del acto, pues sería encajable en un supuesto en el que, como venimos afirmando, se ha prescindido total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido, pues sin tales pruebas e intervención el procedimiento en cuestión pierde completamente su configuración.

				En efecto, como se ha venido diciendo tradicionalmente, la omisión total y absoluta de procedimiento no puede identificarse con la ausencia de todo trámite, pues ello equivaldría a convertir la causa de nulidad considerada en un flatus vocis. La expresión ha de ir referida a la omisión de trámites esenciales sin los que el procedimiento sencillamente no es reconocible como tal.

				La omisión de los requisitos procedimentales no sólo es notoria y se muestra por sí sola con toda evidencia, sino, también, tiene, de forma mediata, incidencia en el principio de igualdad, puesto que se han seguido diferentes criterios al enjuiciar la capacidad de los aspirantes (los que tenían acreditado el PL2 han demostrado sus conocimientos de la forma querida por la ley mientras que los declarados aptos en el proceso lo han hecho con arreglo a otros criterios diferentes). Tales trámites son, precisamente, los dispuestos por el legislador para garantizar que el acceso a los cargos y funciones públicas, cuando se juzgan los conocimientos de euskera, se produzca en condiciones de igualdad.

				Estima la Comisión, que si los perfiles son el sistema objetivo que permite medir los niveles de competencia lingüística ─porque no hay que olvidar que si al puesto se le asigna un perfil lingüístico es porque se considera necesario que la persona que ocupe el puesto disponga esa competencia lingüística─ y las pruebas para acreditarlos, las que juzgan si los candidatos poseen los niveles que requiere el puesto de trabajo convocado, aquellas actuaciones que no se ajusten a tales parámetros normativos resultarán nulas de pleno derecho.

				Anulada la prueba de euskera, deberá asimismo repetirse, siendo preciso que se incorpore al tribunal calificador, en las bases de la convocatoria, la presencia de un representante del IVAP en la prueba destinada a la acreditación del perfil lingüístico exigido en la convocatoria.
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				D. Art. 62.1.g) LRJPAC. Nulidad de pleno derecho de cualquier otro que se establezca expresamente en una disposición de rango legal

				A los efectos del asunto que se somete a nuestra consideración, cabría decir que el Ayuntamiento ha entendido correctamente que la información relativa al número y condiciones laborales de los trabajadores afectados por la subrogación debía ser puesta en conocimiento de las licitadoras, a fin de que pudieran evaluar los costes laborales que llevaría aparejada la adjudicación del contrato.

				Sin embargo, la información que trasladó era incorrecta por lo que los licitadores no pudieron saber las consecuencias exactas que se derivaban del futuro contrato y, en especial, el adjudicatario (que no era el que anteriormente prestaba el servicio) se comprometió a asumir las obligaciones impuestas por el pliego a cambio de un precio calculado en base a unos datos inciertos.

				En ese contexto, si el contrato se hubiere formalizado, la empresa contratante podría validamente alegar que había incurrido en un error al prestar el consentimiento, estando el mismo viciado.

				Dice el artículo 1265 del Código Civil (CC) que será nulo el consentimiento prestado por error, violencia, intimidación y dolo, mientras que el artículo 1266 CC dispone que “para que el error invalide el consentimiento debe recaer sobre la sustancia de la cosa que fuere objeto del contrato, o sobre aquellas condiciones de la misma que principalmente hubiesen dado motivo a celebrarlo”.

				La doctrina ha venido sosteniendo que el error consiste en una representación equivocada de la realidad que produce la realización de un acto jurídico que de otra forma no se hubiese llevado a cabo o se hubiese realizado en otras condiciones. Para que el error pueda invalidar el consentimiento, con el efecto de que produzca la anulación del contrato en el que concurre, ex artículo 1300 CC, es preciso, además, que el error no sea imputable al interesado, en el sentido de causado por él ─o personas de su círculo jurídico─, y que sea excusable, entendiéndose que no lo es cuando pudo ser evitado por el que lo padeció empleando una diligencia media o regular, requisito éste que no consta expresamente en el Código Civil, pero lo viene exigiendo la jurisprudencia como un elemental postulado de buena fe.

				En este caso, el propio Ayuntamiento considera que el error sufrido por la adjudicataria fue sustancial, esto es, no hubiera presentado la oferta económica en las condiciones que lo hizo si realmente hubiera conocido todas las consecuencias de la subrogación laboral, y también parece entender que el error fue excusable, porque podría conducirse con la confianza legítima de que la información ofrecida por la propia Administración era correcta.

				Por ello, teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso, la Comisión considera, al igual que la Administración consultante, que los actos preparatorios se encuentran incursos en una causa de invalidez. El error cometido al dar la información sobre las condiciones de los contratos de los trabajadores que debían ser subrogados afectaría al contrato, pudiendo ser anulado, al obligar al adjudicatario a realizar la prestación con arreglo a unas condiciones distintas de las que fueron previstas en aquellos y que son exigibles conforme al convenio colectivo de aplicación.

				Sin embargo, no puede compartir su criterio cuando califica la infracción de nulidad de pleno derecho, ya que no aprecia que concurra ninguna causa subsumible en alguno de los supuestos de nulidad de pleno derecho.

				A) La naturaleza del error:

				En primer lugar, para la corrección del error la vía del artículo 105.2 LRJPAC ha sido correctamente descartada, porque la misma exige, según ha sido interpretada por el Tribunal Supremo, que el objeto de la enmienda sean simples equivocaciones elementales (nombres, fechas, operaciones aritméticas o transcripciones de documentos), apreciadas gracias a los datos que constan en el expediente y que se manifiesten de manera clara, patente y ostensible, evidenciándose por sí solas sin necesidad de mayores razonamientos ni, por supuesto, de operaciones valorativas sobre normas jurídicas.

				Esta facultad, que, como excepción a los cauces ordinarios de revisión de los actos administrativos, ha de interpretarse con un hondo criterio restrictivo y que se explica por un principio de economía para evitar acudir a los largos trámites de dichos procedimientos de revisión cuando la rectificación resulta intrascendente para el contenido del acto, no puede alterar su sentido y, por lo tanto, afectar a los derechos subjetivos que reconoce. Si así ocurriera, se trataría de una auténtica revisión de oficio [Sentencias de 16 de noviembre de 1998 (RJ 1998, 8127); 25 de mayo de 1999 (RJ 1999, 5075); 31 de octubre de 2000 (RJ 2000, 9045); 23 de octubre de 2001 (RJ 2002, 128); 15 de diciembre de 2003 (RJ 2004, 327) y 15 de marzo de 2005 (RJ 2005, 2241).

				En segundo lugar, la adecuación del cauce de revisión del artículo 102 LRJPAC depende de que se base en alguna de las causas de nulidad del artículo 62 LRJPAC, sin que se haya argumentado, ni lleguemos a vislumbrar, de qué forma el error implique en este caso que el acto se encuentre aquejado de alguna de las graves infracciones que conducirían a su nulidad de pleno derecho.

				La pretendida revisión de oficio se basa en que el acto objeto de la misma adolece de un vicio de nulidad radical previsto en el artículo 62.1.g) de la LRJPAC, en relación con el artículo 31 LCSP (Considerando noveno del Acuerdo del Pleno de 11 de noviembre de 2011), a cuyo tenor son nulos de pleno derecho los actos que se encuentren aquejados de un vicio que expresamente merezca esa calificación “en una disposición de rango legal”.

				Sin embargo, el artículo 31 de la LCSP establece con carácter general los supuestos de invalidez de los contratos, incluyendo los que se deriven de la ilegalidad de su clausulado, y cuando lo sean algunos de sus actos preparatorios o los de adjudicación provisional o definitiva, por concurrir en los mismos alguna de las causas de derecho administrativo o de derecho civil a que se refieren los artículos siguientes.

				Son los posteriores artículos los que deslindan las causas de nulidad de pleno derecho, artículo 32 LCSP, y las causas de anulabilidad de derecho administrativo, artículo 33 LCSP.

				Más precisamente, a las causas tasadas del artículo 62.1 LRJPAC ─a través de la apertura de su letra g)─ se añaden las que prevé el artículo 32 LCSP; dejando a un lado la que contempla su apartado a) que vuelve a recordar la aplicabilidad en el ámbito de la contratación de las generales de la LRJPAC, son dos las específicas en la materia destinadas a salvaguardar los valores esenciales o fundamentales de la ordenación:

				a)	La falta de capacidad de obrar o de solvencia económica, financiera, técnica o profesional, debidamente acreditada, del adjudicatario, o el estar éste incurso en alguna de las prohibiciones para contratar señaladas en el artículo 49.

				b)	La carencia o insuficiencia de crédito, de conformidad con lo establecido en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, o en las normas presupuestarias de las restantes Administraciones Públicas sujetas a esta Ley, salvo los supuestos de emergencia.

				Se ha de insistir en la idea, como expresa el artículo 33 LCSP, que las demás infracciones del ordenamiento jurídico y, en especial, de las reglas contenidas en la LCSP provocan un defecto de anulabilidad, en los términos del artículo 63 LRJPAC, y su revisión obliga a seguir los trámites del artículo 103 LRJPAC, con su previa declaración de lesividad para el interés público y su posterior impugnación ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo.

				Pues bien, difícilmente cabe incardinar la infracción alegada en una causa de nulidad de pleno derecho, cuando ni siquiera se ha enunciado la concreta causa que legitimaría la revisión por un motivo de esa naturaleza.

				A pesar de ello, hay que descartar que se produzca alguna de las causas del artículo 32 LCSP, ya que la contravención esgrimida nada tiene que ver con el adjudicatario y se ha acreditado la suficiencia de crédito, mientras que las del artículo 62.1 LRJPAC también son fácilmente rechazables, sin que sea precisa una amplia argumentación.

				El error no encierra una lesión de los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional (letra a), ni implica que el acto se haya sido dictado por órgano incompetente (letra b), el acto tiene un contenido posible (letra c), no es constitutivo de infracción penal ni se ha dictado como consecuencia de ésta (letra d), habiéndose cumplimentado los trámites exigibles del procedimiento legalmente establecido, incluso se ha recabado y facilitado la información sobre las condiciones de subrogación de los contratos de trabajo (letra e) y sin que nada permita resolver que otorgue o reconozca una facultad o derecho a quien carece de los requisitos esenciales para su adquisición (letra g).

				En definitiva, aunque los actos de preparación del contrato de servicios que el Ayuntamiento de Legazpi pretendía suscribir se rigen por la LCSP y sus disposiciones de desarrollo, siendo de aplicación supletoria las restantes normas de derecho administrativo y, en su defecto, las normas de derecho privado, tal y como prevé el artículo 19.2 LCSP, y que el error en la información facilitada a los licitadores pudiera llevar a declarar su invalidez, no cabe concluir que por tal motivo se encuentren viciados de una nulidad radical, porque para ello es preciso un plus, la especial gravedad que subyace a las causas de nulidad de pleno derecho para que la Administración pueda llevar a cabo la revisión de oficio por sus propios medios sin necesidad de acudir a los jueces y tribunales del orden contencioso-administrativo.

				DCJA 28/2012 pár. 38 a 57

				III. Instrumentos urbanísticos

				La propuesta de resolución basa la nulidad en el artículo 62.1f (erróneamente se dice artículo 16.1 f) de la LRJPAC, y en la pérdida de cobertura normativa del acto analizado, según doctrina jurisprudencial.

				En relación con la primera causa de nulidad razona la propuesta de resolución que según el proyecto de reparcelación aprobado, la compañía … SL viene obligada a ceder una superficie de 785,25 m2 de la parcela B, mientras que el planeamiento en vigor establece la obligación de ceder 879,23 m2 de la misma parcela B, circunstancia que considera incardinable en el supuesto de nulidad recogido en el apartado f) del artículo 52.1 de la LRJPAC.

				El apartado f) del artículo 62.1 de la Ley 30/92, establece como causa de nulidad de pleno derecho 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.

				(…)

				Sobre el concepto de reparcelación, establece el artículo 42.1 de la Ley 2/2006, de 30 de junio, del Suelo y Urbanismo del País Vasco, que se entenderá por reparcelación la agrupación de fincas comprendidas en una unidad de ejecución para su nueva división ajustada al plan, con adjudicación de las parcelas resultantes a los interesados, lo que significa que quien no tenga la condición de interesado no puede acceder a la propiedad de una parcela de resultado.

				Cosa muy distinta son los problemas de valoración y reparto de las fincas de resultado entre los interesados que, aunque pueden dar lugar a infracciones jurídicas, no es de apreciar en tales supuestos carencia de requisitos esenciales para la adquisición de derechos urbanísticos.

				Además, en el supuesto que nos ocupa, la compañía … SL es propietaria de todas las fincas objeto de reparcelación, siendo discutible únicamente si ha de ceder mas o menos terrenos para acomodarse al plan vigente, por lo que no cabe hablar de falta de requisitos esenciales para acceder a finca o fincas de resultado.

				En cualquier caso, en una operación de reparcelación, por la propia definición de esta figura, ha de valorarse el cómputo final de superficie cedida, y no como hace la propuesta de resolución atenerse a una sola de las fincas objeto de la operación de reparcelación.

				Así pues, en el presente caso el vicio no está en la estructura definitoria del acto, o en la falta de algún presupuesto básico; no existe ninguna condición que deje de cumplir el destinatario del acto, sino que estamos ante una mera discordancia entre lo que establece la norma en este momento y lo acordado por la Administración, por lo que la Comisión entiende que el que nos ocupa no puede incardinarse en el supuesto de nulidad previsto en el apartado f) del artículo 62.1 de la LRJPAC.

				En relación con la pérdida de cobertura normativa del acto analizado que considera la propuesta de resolución, como segunda causa de nulidad, interesa señalar que la misma no se recoge en ninguno de los supuestos regulados en el artículo 62.1 de la LRJPAC, lo cual suscita un importante interrogante, pues el artículo 102.1 de la misma Ley se remite a los supuestos previstos en aquel precepto.

				Es cierto que la causa de nulidad de pleno derecho que en la actualidad contempla su letra a) (“los actos que lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional”) fue aplicada sin que existiera referencia expresa en la Ley de Procedimiento Administrativo, por el Consejo de Estado y la jurisprudencia del Tribunal Supremo (STS de 26 de abril de 1989) ya que el valor preferente que el ordenamiento constitucional atribuye a tales derechos fundamentales hace que deba incluirse su infracción como la primera y más grave de las causas de nulidad de los actos administrativos,

				Y es cierto igualmente que la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de septiembre de 2003, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, sección 5ª, recurso de casación 380/1999 (RJ 2003/7789) introduce una importante novedad por las consecuencias que proyecta sobre el conjunto del sistema jurídico en materia de revisión.

				El Tribunal Supremo en la sentencia reseñada (FFJJ 9º y 10º), señala que “la enumeración contenida en el artículo 62.1 de la Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común contempla, como es lógico, exclusivamente aquellos actos dictados al amparo de una disposición de carácter general válida, puesto que si la disposición general, de la que dimana el acto, es radicalmente nula y no existe otra que otorgue cobertura a dicho acto, el principio general del derecho, recogido, entre otros, en los brocardos quod nullun est nullun producit effectum o quod ab initio vitiosum est no potest tractu tempore convalescere, impide que el acto pueda ser válido, sin perjuicio de que el propio derecho, atendiendo a otros principios, como los de seguridad jurídica, buena fe o equidad, preserve su eficacia, y de aquí que sostengamos que la revisión de oficio contemplada en el artículo 102 de la 1ey 30/1992 de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, modificada por Ley 4/1999, no sólo procede en los casos contemplados en el artículo 62.1 de la misma Ley sino también cuando el acto ha perdido cualquier cobertura en el ordenamiento jurídico siempre con los límites establecidos en el artículo 106 de dicha Ley”

				Doctrina que ratifica la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de julio de 2006 (RJ 2006/6007), del mismo ponente y Sección, en la que junto a las del artículo 62.1 LRJPAC, incluye como causa de revisión de oficio “la disconformidad a derecho del Plan Especial a cuyo amparo se otorgaron ambas licencias”.

				Pero se ha de advertir, como lo hace la propia Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de septiembre de 2003, que “se aparta en cierta manera del planteamiento más tradicional de la cuestión, que mantenía a ultranza la eficacia de los actos administrativos firmes dictados al amparo de una disposición de carácter general declarada nula de pleno derecho”.

				Dicha línea que plasman entre otras las SSTS de 9 de octubre de 1996 (RJ 1996/7415), 23 de julio de 2001 (RJ 6259/2001) y 16 de abril de 2001 (RJ 2002/4833), ha tenido continuidad con posterioridad SSTS de 22 de diciembre de 2003 (RJ 2005/3450), de 6 de junio de 2007 (RJ 4835 y 4875/2007), 20 de noviembre de 2009 (RJ 2010/1808) sin que haya quedado definitivamente arrumbada.

				Por ello, estima la Comisión que se impone una interpretación y uso prudentes de la tesis que desarrollan dichas sentencias, ceñidas, por el momento, al específico y complejo ámbito de la ordenación del territorio y del urbanismo en el que a la variada tipología de instrumentos planificadores (cuyo carácter de norma es indiscutible) se añade lo que la doctrina ha denominado “actos encadenados”.

				En esta perspectiva, considera también la Comisión que un manejo prudente de dichas sentencias se impone con solo observar que una interpretación extensiva (como si implantaran una regla general para el enjuiciamiento de la validez de los actos firmes dictados en aplicación de una norma declarada nula) supondría invertir la regla del artículo 102.4 LRJPAC, que establece un límite claro a las facultades revisoras de la Administración, y del artículo 73 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, que traslada dicho límite a los efectos de las Sentencias firmes que anulen una disposición general a fin de preservar los actos administrativos firmes dictados en aplicación de aquélla, “salvo en el caso de que la anulación del precepto supusiera la exclusión o la reducción de las sanciones no ejecutadas completamente” (límite que responde a otro fundamento (artículo 9.3 CE y 25 .1 CE).

				Sin agotar el examen de los posibles efectos que una indiscriminada extensión de las sentencias citadas puede tener en el entero sistema de revisión de los actos administrativos, sí debe quedar anotado su potencial para desfigurar la frontera entre el acto nulo y el anulable. Hay que pensar que la anulación de un plan se justifica en una infracción legal y, mientras ésta para las disposiciones de carácter general, conlleva siempre la nulidad (artículo 62.2 LRJPAC), en el caso de los actos que incurran en cualquier infracción del ordenamiento supondrá en general la anulabilidad con arreglo al artículo 63.1 LRJPAC.

				A falta una definitiva clarificación y, en su caso, consolidación de la tesis de las sentencias de constante cita, el parámetro de análisis más equilibrado lo ofrece, a nuestro juicio, la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de junio de 1987 (RJ 1987/6126):

				“La declaración de la nulidad de un Reglamento elimina a éste, que deja de formar parte del ordenamiento jurídico desde el momento mismo de su publicación, pues la nulidad de pleno derecho produce efectos ex tunc. Los actos dictados en aplicación del Reglamento nulo durante el lapso de tiempo en que ofreció una apariencia de vigor quedan sin la cobertura jurídica que les proporcionaba aquél. Tales actos, ya sin el amparo del Reglamento, quedan solos ante el resto del ordenamiento jurídico. Habrá pues que enjuiciarlos como si el Reglamento no hubiera existido y así a la luz del ordenamiento jurídico resultante dichos actos podrán ser nulos de pleno derecho, anulables o incluso válidos”.

				En el presente supuesto se ha producido una pérdida de cobertura normativa que dé soporte el acto analizado, al anularse la modificación del planeamiento urbanístico que llevó a cabo la Orden Foral 1405/2005, mediante la Orden Foral 3970/2011 de 15 de diciembre.

				Igualmente es claro que como consecuencia de esta declaración de nulidad, recobraron vigencia las determinaciones que para dicha Unidad establecieron las NNSS de Ondarroa aprobadas definitivamente en 1997, sin que con arreglo a las mismas quepa concluir que el acto sometido a revisión resulte válido.

				Resulta relevante para la resolución del presente supuesto la circunstancias de que la edificabilidad establecida para la UENP … en el planeamiento anulado no se haya ejecutado, y que de la anulación del acto no resulten perjuicios para el interés público ni para los particulares, sino beneficios, por cuanto se restaura la legalidad urbanística y se recuperan para el particular terrenos cedidos sin el correspondiente reconocimiento de derechos de edificabilidad, estando de acuerdo con la revisión del acto tanto el Ayuntamiento como el particular interesado.

				En definitiva, ni los principios de seguridad jurídica, ni los principios de buena fe o confianza legítima, enunciados como límites de la revisión por el artículo 106, LRJPAC, se oponen a la revisión instada.

				Consecuentemente, habiendo quedado, como se ha razonado, sin cobertura en el ordenamiento jurídico el decreto de la Alcaldía de Ondarroa de 8 de junio de 2007, por el que se aprobó definitivamente el proyecto de reparcelación de la UENP 1…, debido a la anulación de la Orden Foral de la DFB 1405/2005 de 14 de octubre, que modificaba las NNSS de Ondarroa, en relación con la citada unidad de ejecución, mediante Orden Foral de la DFB 3970/2011 de 15 de diciembre, y no siendo de apreciar motivos para mantener la virtualidad del acto, procede declarar la nulidad de la citada resolución de 8 de junio de 2007.
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				Capítulo 9. Recurso extraordinario de revisión

				I. Art. 118.1.1º LRJPAC: Al dictar el acto se hubiera incurrido en error de hecho, que resulte de los propios documentos incorporados al expediente.

				En cuanto al error de hecho, esta Comisión, en concordancia con la unanimidad existente al respecto tanto en la jurisprudencia como en la función consultiva, lo ha definido como “aquel 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 las pruebas e interpretación de disposiciones legales y calificaciones que puedan establecerse” (por todos, DCJA 37/2008).

				Como resumen puede afirmarse que, frente a los errores de derecho, los errores de hecho no comportan ni precisan calificación o interpretación jurídica alguna.

				Contraponiendo este planteamiento general con los motivos alegados por el Ayuntamiento, se constata, sin tener que realizar esfuerzo alguno, que lo alegado por el Ayuntamiento no constituye un error de hecho, sino una abierta divergencia en cuanto a la correcta aplicación de lo dispuesto por la Orden de 27 de mayo de 2010. El presupuesto subvencionable se estableció de acuerdo con lo señalado en la solicitud de la subvención, como resultaba de lo dispuesto en el artículo 4 de las bases. El procedimiento fue también el previsto en la citada Orden, independientemente de que el Ayuntamiento no lo comparta. Tampoco hay error alguno en la consideración de las alegaciones del Ayuntamiento como un recurso de alzada en el tratamiento al Ayuntamiento, sino una diferente interpretación de lo dispuesto en el artículo 44 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-administrativa y en el artículo 10.2 de la Orden que rige la convocatoria de las ayudas. Finalmente, tampoco hay error al decidir el coste final de las obras, puesto que no fue eso lo que hizo la Administración educativa, sino establecer el importe que resultaba subvencionable, algo que sí le correspondía realizar de acuerdo con lo establecido en la orden reguladora de la convocatoria.

				En estas condiciones, la Comisión comparte plenamente la postura del departamento el rechazar el primero de los motivos que fundamentan el recurso de revisión, pues con ello se pretende finalmente reabrir un debate ya producido en vía administrativa.

				(…)

				El documento al que se hace referencia en este caso es el acta de recepción definitiva de las obras por un importe de 204.185,57 euros, frente a los 149.999,96 que fueron tomados como referencia por el Departamento de Educación, Universidades e Investigación. No obstante, la Comisión tampoco aprecia en este caso la causa alegada puesto que ese documento no tiene el valor esencial que se le atribuye desde el Ayuntamiento.

				Se confunden nuevamente el coste final de la obra, para cuyo conocimiento y certificación el acta de recepción sí resulta esencial, con el presupuesto subvencionable ─importe financiable, en terminología de la Orden de 27 de mayo de 2010─; concepto este último que ha de extraerse de lo establecido en la Orden que rige la convocatoria y que, en este caso, el artículo 4.1 de la misma cuantifica en el 60% del importe de la obra presentado en la solicitud, a lo que hay que añadir la aplicación de la regla prevista en el artículo 8 respecto a la concurrencia de subvenciones.

				De la aplicación de lo anterior, el Departamento de Educación, Universidades e Investigación estableció un importe financiable y una cuantía de la subvención que no son compartidos por el Ayuntamiento, pero no por la existencia de un error de hecho sino, nuevamente, por la diferente valoración jurídica realizada por ambas partes de lo dispuesto en la Orden reguladora de las ayudas.

				Esta conclusión tampoco resultaría alterada por el hecho de que la Administración educativa conociera el desarrollo de las obras e, incluso, la construcción del nuevo módulo puesto que, lógicamente, nada impide que el Ayuntamiento mejore sus instalaciones educativas utilizando otras vías de financiación, actuación ante la cual no debe darse necesariamente una reacción ─y menos aun obstativa─ por parte de aquélla. El problema surge cuando con una decisión del Ayuntamiento, como es la de incrementar el coste de las obras construyendo un módulo más, se pretende condicionar las decisiones de la Administración educativa, en un marco que ya está predefinido por la orden reguladora de las ayudas.

				En fin, la nueva documentación que se aporta no resulta esencial, ya que por parte del Ayuntamiento ya se había justificado un gasto equivalente al importe financiable, lo que permitía al Departamento de Educación, Universidades e Investigación fijar con carácter definitivo el importe de la subvención y proceder a su abono. El acta de recepción refleja el coste total de las obras realizadas, pero en nada afecta esto al importe de la subvención, por lo que tampoco permite estimar por este motivo el recurso de revisión. De ahí que se comparta también el rechazo del recurso fundado en el apartado 2º del artículo 118.1 de la LRJPAC.
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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 recurrente interpone un recurso extraordinario de revisión contra la Resolución de 20 de marzo de 2007, del Viceconsejero de Seguridad, por la que se desestima el recurso de alzada interpuesto contra la Resolución de 30 de noviembre de 2006, del Director de Recursos Humanos que resolvió la convocatoria de provisión de puestos (en realidad es de 9 de marzo de 2007, aunque lleva fecha de registro de salida de 20 de marzo de 2007), alegando la circunstancia segunda del artículo 118.1 LRJPAC “que aparezcan documentos de valor esencial para la resolución del asunto que, aunque sean posteriores, evidencien el error de la resolución recurrida”. En concreto, se refiere a la Sentencia nº 619/2011, de 28 de septiembre, del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco (TSJPV).

				En la citada Resolución se desestima el recurso de alzada interpuesto contra la Resolución de 30 de noviembre de 2006, del Director de Recursos Humanos. Resolución que se notifica al interesado el 22 de marzo de 2007 y en la que se hace constar que se trata de “un acto definitivo en vía administrativa (artículos 109 a) y 115.3 Ley 30/92)”.

				El artículo 118.1 LRJPAC exige que el acto recurrido sea firme en vía administrativa, lo que significa que debe tratarse de un acto contra el que no quepa recurso administrativo ordinario alguno, sea preceptivo o facultativo.

				La Resolución que se recurre desestima un recurso de alzada y, por lo tanto, estamos ante un acto que pone fin a la vía administrativa y que ha devenido firme en dicha vía al no caber contra ella ningún otro recurso administrativo ordinario, cumpliéndose así el primer requisito objetivo requerido por el artículo 108 LRJPAC.

				C) La causa de impugnación alegada:

				A continuación analizaremos la concurrencia del segundo de los requisitos requeridos por dicho artículo; esto es, si la causa sobre la que basa el recurso es alguna de las previstas en el artículo 118.1 LRJPAC.

				El recurso apela al artículo 118.1.2ª LRJPAC que establece que podrá formularse recurso extraordinario de revisión contra los actos firmes en vía administrativa cuando aparezcan documentos de valor esencial para la resolución del asunto que, aunque sean posteriores, evidencien el error de la resolución recurrida.

				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 y 273/2011).

				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”.

				El Tribunal Supremo, en Sentencia de 24 de junio de 2008, señala que

				“Estos términos, estas frases, apuntan ya a la idea de que los documentos susceptibles de incluirse en la repetida causa 2ª, aunque sean posteriores, han de ser unos que pongan de relieve, que hagan aflorar, la realidad de una situación que ya era la existente al tiempo de dictarse esa resolución, o que ya era la que hubiera debido considerarse como tal en ese momento; y, además, que tengan valor esencial para resolver el asunto por tenerlo para dicha resolución la situación que ponen de relieve o que hacen aflorar. Son documentos que, por ello, han de poner de relieve un error en el presupuesto que tomó en consideración o del que partió aquella resolución. En este sentido, sí es posible que sentencias judiciales que hagan aflorar la realidad de tales situaciones lleguen a ser incluidas entre los documentos a que se refiere la causa 2ª.

				Pero lo que no cabe incluir son sentencias que meramente interpretan el ordenamiento jurídico aplicado por esa resolución de modo distinto a como ella lo hizo. Ni tan siquiera aunque se trate de sentencias dictadas en litigios idénticos o que guarden entre sí íntima conexión.

				No cabe, porque entonces el recurso extraordinario de revisión, apartándose de su específica naturaleza y finalidad, se transformaría contra la armonía del sistema en una especie de instrumento hábil para extender los efectos de esas sentencias más allá del ámbito subjetivo a que se refiere el artículo 72 de la Ley de la Jurisdicción ( RCL 1998, 1741) en sus números 2 y 3”.

				El recurrente en revisión alega que la sentencia del TSJPV evidencia el error en el que incurrió la resolución recurrida a la hora de reconocerle la felicitación de 1999, a los efectos de méritos a tenerse en cuenta en la convocatoria de provisión de puestos.

				Es importante destacar que la Sala no se pronuncia sobre la conformidad a derecho de la resolución administrativa producida por silencio como consecuencia de la reclamación formulada por la actora, sino únicamente sobre la existencia de silencio positivo y el derecho a su ejecución.

				La sentencia analiza la solicitud y declara que se enmarca en un procedimiento a instancia de parte, que no constituye un mero ejercicio del derecho de petición y, a partir de esa premisa, reconoce que obtuvo por silencio lo que solicitaba en su escrito de 13 de diciembre de 2006. En consecuencia, declara “el derecho del recurrente a la ejecución del acto de reconocimiento a la felicitación que obtuvo el 7 de abril de 2009, a los efectos previstos el Decreto 71/2004, de 27 de abril, documentándose mediante la correspondiente credencial, que se anotará en su expediente personal, así como a los efectos de ser valorada como mérito en las convocatorias de provisión de puestos de trabajo y en las convocatorias de promoción interna” (SIC).

				Por lo tanto, la sentencia no entra a analizar la conformidad a derecho de la aplicación retroactiva del Decreto 71/2004, de 27 de abril, sobre el régimen de condecoraciones y distinciones aplicable al personal de la Ertzaintza, y no decreta la nulidad de la Resolución de 9 de marzo de 2007, del Viceconsejero de Seguridad, por la que se desestima el recurso de alzada interpuesto contra la Resolución de 30 de noviembre de 2006, del Director de Recursos Humanos, que resolvió la convocatoria de provisión de puestos, y que no consta en el expediente que fuera recurrida ante la jurisdicción contencioso-administrativa.

				En definitiva, la sentencia determina el derecho del recurrente a la ejecución del acto de reconocimiento a la felicitación obtenido por silencio positivo, sin valorar si el acto producido por el silencio positivo se ajusta o no al ordenamiento jurídico. Por ello, la Administración, si considera que el acto producido por el silencio positivo no se ajusta al ordenamiento jurídico, podría revisarlo mediante los procedimientos de revisión establecidos en el ordenamiento para retirar “actos declarativos de derechos” (en el sentido de actos favorables).

				De ahí que entendamos, de cara a valorar la esencialidad del documento aportado, que en ningún caso la falta de resolución en plazo debe entenderse como un reconocimiento de que la felicitación de 7 de abril de 1999 es un mérito a valorar en la convocatoria de provisión de puestos que se resolvió mediante Resolución de 30 de junio de 2006, del Director de Recursos Humanos. Además, en el mejor de los casos, surtiría provisionalmente efectos a partir de la fecha en que debió entenderse estimada su reconocimiento de efectos por silencio administrativo, o como prevé el artículo 43.5 LRJPAC, desde el vencimiento del plazo máximo en el que debió dictarse y notificarse la resolución expresa, esto es, el 13 de marzo de 2007, pero nunca antes.

				No obstante, también hay que recordar que, conforme a la convocatoria de la provisión de puestos, los méritos se valoran con referencia a la fecha del cierre del plazo de presentación de solicitudes, que era el 30 de agosto de 2006, incluida esta última fecha, por lo que en ningún caso hubiera podido hacer valer el reconocimiento obtenido por silencio.

				En suma, atendiendo a los fundamentos de la resolución ahora recurrida y a los de la sentencia del TSJPV, se ha de concluir que no se aporta documento esencial alguno cuyo conocimiento por la Administración hubiera dado lugar necesariamente a una resolución distinta de la adoptada, por lo que no se dan los presupuestos de fondo requeridos para que prospere el recurso extraordinario de revisión interpuesto.
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				La Orden de la Consejera de Educación, Universidades e Investigación que regulaba la concesión de las ayudas, establecía con claridad entre los requisitos para su concesión la necesidad de tener reconocido el derecho a percibir la prestación o el subsidio de desempleo en la fecha de finalización del plazo de presentación de solicitudes. El recurrente no pudo acreditar en aquel momento el cumplimiento de dicho requisito, algo que no resulta imputable a la Administración, y tampoco impugnó más que en vía administrativa la desestimación de la ayuda, adquiriendo ésta firmeza.

				Como se ha adelantado, el reconocimiento a percibir la prestación no ha sido finalmente reconocido por el Servicio Público de Empleo estatal hasta el 8 de febrero de 2012, para un periodo que comenzaba ese mismo día y finaliza el 7 de junio de 2013, lo cual tampoco permitiría apreciar ningún error en la resolución inicial, pues el recurrente seguiría sin cumplir el requisito por el que fue desestimada en el momento de su solicitud. Para apreciar la diferencia, basta con imaginar que, si se tratara de una convocatoria anual, el reconocimiento de la prestación por desempleo en los términos señalados le permitiría acceder a las mismas ayudas en el ejercicio 2012, pese a que su cotización corresponda al periodo trabajado en la fundación Gaiker con anterioridad al ejercicio 2010.

				En fin, la nueva documentación que se aporta no aflora una situación anterior en cuanto al concreto requisito que nos ocupa, sino un reconocimiento posterior del mismo, y para un periodo también posterior, por lo que no permite estimar el recurso de revisión.
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				Capítulo 10. Contratos de la Administración pública

				I. Extinción del contrato

				A. Causas de resolución

				Demora en el cumplimiento de los plazos

				Sentado lo anterior, pasamos a examinar en concreto si existe la causa que ampara la resolución del contrato impulsada por la Agencia, que, en la última versión de la propuesta de Resolución que obra en el expediente, se fundamenta en los apartados e) y g) del artículo 111 de la LCAP, por incurrir el contratista en demora en la ejecución de la obra, así como en el incumplimiento de las obligaciones contractuales en base a lo establecido en los artículos 95 y 111 de la LCAP, así como en los puntos 13, 24 y 25 del Pliego de Cláusulas Administrativas particulares aplicable al contrato objeto de resolución.

				El artículo 95 de la LCAP determina, a lo que ahora interesa, la obligación del contratista de cumplir el contrato dentro del plazo total o parcial fijado (apartado 1), sin que la constitución en mora del contratista requiera intimación (apartado 2), ya que, producida la demora respecto del plazo fijado por causas imputables al contratista, la Administración puede optar indistintamente por resolver el contrato o por imponer penalidades diarias (legales o las que se hayan pactado) sobre el precio pactado.

				En el mismo sentido, conforme a la cláusula 13 del Pliego señalado, “El adjudicatario queda obligado al cumplimiento del plazo de ejecución del contrato y de los plazos parciales fijados por la Administración. Si llegado el término de cualquiera de los plazos fijados, el contratista hubiera incurrido en mora por causas imputables al mismo, la Administración podrá optar por la resolución del contrato o por la imposición de penalidades económicas (...)”. La cláusula 23 viene referida a la devolución de la garantía y la 25 a la resolución del contrato en los siguientes términos: “La resolución del contrato tendrá lugar en los supuestos que se señalan en los artículos 111 y 149 del TRLCAP y se acordará por el órgano de contratación de oficio o a instancia del contratista mediante procedimiento en el que se garantice la audiencia a éste y con los efectos previstos en los artículos 113 y 151 del TRLCAP y 110 a 113 y 172 del RGLCAP”.

				El incumplimiento invocado deriva, a juicio de la Agencia, del hecho de que la empresa ha decidido unilateralmente paralizar las obras y no cumplir lo estipulado en el contrato adjudicado, tal y como reflejan los informes que obran en el expediente, dando lugar con ello a un incumplimiento del plazo de ejecución del contrato únicamente a ella imputable.

				En esa materia es de recordar la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo (TS), conforme a la cual (SSTS de 9 abril 2008 ─RJ 2008\2421─ y 21 de diciembre de 2007 ─RJ 2008\67─):

				“La resolución de un contrato (...) o la imposición de penalidades por incumplimiento de un plazo contractual exige se acredite la demora culpable.

				La culpa es fundamental para fijar los efectos de una resolución de una u otra naturaleza. En tal sentido el art. 113.4 LCAP establece claramente que la incautación de la garantía parte de la resolución contractual por incumplimiento culpable del contratista.

				La conclusión acerca de la culpa se obtiene contraponiendo el comportamiento del contratista con un patrón de diligencia común al estándar ordinario de las obligaciones impuestas en el contrato. Son, por tanto, esenciales las condiciones que han concurrido en el desarrollo del contrato a fin de valorar si hubo ausencia de previsión de acuerdo con la naturaleza de las obligaciones y las circunstancias concretas de tiempo y lugar.

				Por ello, la Administración que acuerda resolver un contrato debe probar la existencia de una situación objetiva de incumplimiento por parte del contratista. Por su parte el contratista deberá acreditar la existencia de una causa exoneradora de su responsabilidad.”

				En el examen de la causa de incumplimiento alegada hay que tener en cuenta los aspectos referidos al contenido esencial de las obligaciones contractuales, en cuanto al objeto del contrato y plazo para su ejecución, así como las circunstancias que han podido afectar al plazo señalado inicialmente para llevarlo a cabo.

				Conforme al Pliego de Prescripciones Técnicas Particulares, las obras objeto del proyecto comprenden las actuaciones necesarias para llevar a cabo la implantación de tres balsas de regulación de agua para riego (Ribotas, San Ginés y Castillejos), una serie de captaciones en ríos y arroyos (los ríos Cripán y Viñaspre y en los arroyos Manzano y Vallarmen) y unas conducciones de trasvase (con varios ejes: 1A, 1, 3A, 2, 3 y 4). Para ello se proyectan tres sistemas, como se ha expuesto en los antecedentes.

				La suscripción del contrato se produjo el 27 de diciembre de 2007 y en él se convenía un plazo de ejecución de trece meses a contar desde el día siguiente a la firma del acta de comprobación de replanteo de dichas obras, que, según la Agencia, se produjo ese mismo día. De ahí que el programa de trabajo incorporado al expediente comprenda las tareas desde esa fecha hasta enero de 2009.

				Sin embargo el plazo de ejecución inicialmente pactado se ha visto afectado por una serie de circunstancias de las que da cuenta el expediente.

				En primer lugar, la Agencia y la empresa adjudicataria suscribieron un acta de suspensión temporal parcial de los trabajos hasta el 15 de julio de 2008, en la zona coincidente con el eje 2 de las conducciones de trasvase del proyecto por la presencia de una pareja de Búho Real ─especie protegida─. Seguidamente, el Director General de la Agencia acordó, en Resolución de 19 de septiembre de 2008, conceder una prórroga para la ejecución del contrato, hasta el 6 de abril de 2009, debido a las lluvias que habían imposibilitado el normal desarrollo de los trabajos. Y, posteriormente, debido a las precipitaciones que se habían producido, tanto de lluvia como de nieve, el Director General de la Agencia acordó. en Resolución de 6 de abril de 2009, conceder una prórroga hasta el 14 de agosto siguiente.

				Además, y lo que es más importante a los efectos de resolver la consulta planteada, el Director General de la Agencia, mediante Resolución de 21 de abril de 2009, autorizó la redacción del primer modificado de la obra y acordó la suspensión temporal parcial de las obras contratadas que interfirieran con las modificaciones y de imposible ejecución hasta tanto no se redactara y aprobara el modificado de referencia.

				Tal Resolución tenía su origen en una solicitud de la Oficina de las Cuencas Mediterráneas de la Agencia de autorización para la redacción del proyecto de primera modificación del “ en relación con la necesidad apreciada de llevar a cabo tal variación en determinados puntos, tanto en las balsas de regulación como en las conducciones del trasvase. Esa solicitud conllevaba, también, la suspensión temporal parcial de las obras afectadas por las modificaciones, ya que éstas implicaban la imposibilidad de continuar ejecutando aquellas partes de la obra contratada, en tanto no se redactara y aprobara el aludido primer modificado.

				En su virtud, el 31 de julio de 2009 el Técnico de Obras Públicas de la Agencia y una representante de la empresa, en aplicación de lo dispuesto en la cláusula nº 64 del Pliego de Cláusulas Administrativas Generales, suscribieron un Acta, relativa a la suspensión temporal parcial de las obras del proyecto en ejecución afectadas por ese modificado de la obra “con el alcance en el tiempo que estableciera la Agencia al aprobar la modificación nº 1”.

				Por tanto, una primera aproximación al supuesto planteado nos permite afirmar que el contratista no se hallaba en mora por haberse prolongado los trece meses pactados inicialmente para la ejecución del contrato por una causa que le fuera imputable a él: la duración de la suspensión temporal parcial acordada quedaba en manos de la Agencia, en función de la fecha de aprobación del modificado proyectado.

				Una profundización en cuanto a las circunstancias y extensión de tal suspensión requiere puntualizar que, según informa el expediente, la modificación al proyecto afectaba a “determinados puntos, tanto en las balsas de regulación como en las conducciones del trasvase”, pero el contenido concreto de esa modificación, ajustado a un determinado objeto, no ha sido delimitado. Por su parte, la Agencia tampoco ha aclarado ─incluso pese a la petición de ampliación de información del expediente por parte de la Comisión─ la afección concreta de esa modificación que conllevaba la paralización de la obra en las partes concernidas y de la que se deduce la parte de obra afectada por la suspensión y la excluida de ella. Tampoco la Resolución de la Agencia que autoriza el modificado y acuerda la paralización de las obras hasta que se apruebe el mismo, ni el Acta en la que se formaliza entre las partes la suspensión de la obra, contienen ninguna referencia a la parte de obra paralizada.

				Por ello, en principio, no existen datos en el expediente que permitan colegir que la Agencia comunicara a la empresa CPB las partes de la obra que quedaban pendientes de realizar en el momento de la suspensión temporal parcial.

				Es de reseñar que cuando la empresa CBP alega que, a la fecha de llevarse a cabo el trámite de audiencia (agosto de 2011), en el procedimiento de resolución contractual todavía no se había aprobado el modificado ─por lo que, en rigor, seguía paralizada parcialmente la obra─, la Agencia no lo contradice. Tampoco figura en el expediente la aprobación del modificado, ni que se hubiera alzado la suspensión.

				En cuanto al alcance del modificado y, por tanto, de la suspensión de la obra, la empresa señala en su escrito de alegaciones, sin que la Agencia se haya extendido en responderle, que “toda la obra venía afectada por la necesidad de la aprobación del modificado n° 1, por lo que no existía obra por ejecutar al margen de la suspensión temporal; y ocurre que el proyecto modificado en sí nunca nos fue remitido por la Administración, que únicamente remitió un presupuesto en agosto de 2010, pero no el proyecto modificado como tal”.

				Complica más la interpretación de la causa alegada por la Agencia el hecho de que en el balance-resumen económico, notificado a la empresa por la Agencia el 29 de noviembre de 2010, figure además un concepto de “obra pendiente+obra nueva”. Afirma la empresa, sin ser contestada por la Agencia: “Pero es que, además, resulta un contrasentido que la Administración pretenda ahora que la resolución del contrato obedece a un supuesto incumplimiento de mi parte, cuando sucede que en 29 de noviembre de 2010 esa misma Administración notificó a ‘CPB’ un balance-resumen económico en que se hacía mención incluso a obra nueva no prevista hasta entonces”.

				La Agencia no ha facilitado a la empresa, ni deja constancia en el expediente de ello, la información necesaria que precise las obligaciones que subsistían, en cuanto al objeto esencial del contrato, una vez producida la suspensión parcial de las obras.

				Es el informe de 28 de julio de 2011, del Director de Obras y del Responsable de Obras de las Cuencas Mediterráneas de la Agencia ─que propone la resolución contractual─ el que, por primera vez, ofrece algunos datos relativos a la parte de obra pendiente no ejecutada. Sin embargo, en algunos puntos, los datos que facilita el informe, lejos de aclarar la cuestión, suscita nuevas dudas.

				Así, señala que en el acta de suspensión temporal parcial de la obra de 31 de julio de 2009 se describen los tajos de obra suspendidos, siendo así que su anejo contiene la relación de obra ejecutada en las partes de obra suspendidas, pero no establece la que queda pendiente, salvo la indicación de que resta por efectuar unas pruebas hidráulicas en la conducción de tuberías de fundición y el triple riego donde se requiera. Y en el apartado de la propuesta de liquidación provisional se afirma, en relación con la no ejecución de las pruebas de estanqueidad y presión que achaca a la empresa, “que las tuberías no han sido probadas, como reconoce la empresa CPB en el acta de 31 de julio de 2009”. Sin embargo, en el acta facilitada a la Comisión no se hace referencia a tal circunstancia

				Los incumplimientos contractuales que constata el informe se refieren a que no se ha llevado a cabo la auscultación de las balsas de San Ginés, Castillejos y Ribotas; no se han ejecutado las captaciones de Manzanos, Vallarmen, Cripán y Viñaspre, por estar a falta de los remates y equipos mecánicos, lo que impide realizar la prueba de estanqueidad y presión sobre las captaciones; no se han completado o dado terminación a las unidades de obra de restauración ambiental que dejan taludes expuestos a la erosión o la falta de reposición del arbolado afectado; no se han seguido o dado cumplimiento total a las indicaciones apuntadas por el coordinador de seguridad y salud, ni se han atendido los desagües provisionales; y no se ha mantenido la conservación adecuada de las obras construidas.

				De ello concluye que no se han realizado las obras no suspendidas por el acta de fecha 30 de julio de 2009, incurriendo CPB en incumplimiento de determinadas obligaciones establecidas en los pliegos del contrato, en el programa de trabajos y en el Plan de Seguridad y Salud de la obra contratada.

				A juicio de la Comisión, de todo lo actuado y con los datos que obran en el expediente, no se puede apreciar que la empresa haya incumplido el plazo de ejecución del contrato y haya decidido unilateralmente paralizar las obras y no cumplir lo estipulado en el contrato adjudicado, dando lugar con ello a conductas que implican unos incumplimientos incardinables en las letras e) y g) del artículo 111 de la LCAP.

				Ha quedado claro que la suspensión de la obra y su reanudación quedaba al arbitrio de la Agencia, condicionada a la realización del modificado del proyecto que se veía necesario para completar adecuadamente aquélla. Y que no hay constancia de que el modificado se haya elaborado y que se haya alzado la suspensión acordada.

				DCJA 8/2012 pár. 47 a 72

				Desistimiento por parte de la Administración

				El Ayuntamiento hace referencia al artículo 149. c) del TRLCAP, el cual alude tanto al desistimiento unilateral por parte de la Administración como a la suspensión de las obras por un plazo superior a ocho meses acordada por ésta.

				Este artículo contiene así dos causas diferentes de resolución en las que puede apreciarse tanto la preeminente situación de la Administración en el contrato como una garantía para quienes contraten con ella. Se encuentra, por un lado, el desistimiento unilateral, cuya adopción corresponden corresponde exclusivamente a la Administración. En contraposición a esta privilegiada posición que ostenta la Administración, la norma prevé también como causa de resolución la suspensión de las obras por un plazo superior a ocho meses acordada por aquélla.

				En el primer caso, nos encontramos ante la concreción de una de las prerrogativas de la Administración en materia de contratación pública, mientras que en el segundo, la norma busca recuperar en parte el equilibrio en la posición de las partes del contrato, reconociendo al contratista la posibilidad de liberarse de la obligación de cumplimiento de un contrato, cuya ejecución se encuentra suspendida durante un largo periodo como consecuencia de una decisión de la Administración.

				A estos efectos, en contra de lo que parece señalar el Ayuntamiento resulta indiferente que la suspensión haya sido adoptada por la Administración sin culpa o forzada por las circunstancias, salvo que exista fuerza mayor. Lo que realmente adquiere trascendencia es que esa suspensión no sea imputable al contratista, ya que de ser ése el caso, la ley prevé otros supuestos de resolución, como la demora en la ejecución o el propio incumplimiento, que permitirían a la Administración acordar esa resolución.

				Es más, la suspensión de la obra durante ocho meses no conlleva necesariamente la resolución del contrato, sino el derecho ─renunciable─ a obtenerla, y en cualquier caso resulta revelador a estos efectos que la razón última para instar la resolución no haya sido la suspensión de las obras ─que hubiera podido adoptarse con anterioridad─ sino la falta de financiación.

				Así, aunque la resolución del contrato ha sido reclamada tras un periodo de suspensión de la ejecución de las obras superior a los ocho meses, esa paralización no resulta imputable al contratista, mientras que la causa que la provocó ─la inviabilidad técnica del proyecto─ ha sido ya subsanada por el Ayuntamiento mediante la modificación del proyecto. Por tanto, no existe ningún obstáculo técnico en la actualidad para ejecutar el proyecto, mientras que la decisión resolutoria ha sido instada por el Ayuntamiento de forma unilateral, lo que esta Comisión incardina dentro del desistimiento previsto en el artículo 149.c) TRLCAP.

				DCJA 80/2012 pár. 20 a 25

				Aunque la actuación municipal ha sido inicialmente dirigida a continuar con la ejecución del proyecto previa su subsanación, el ineludible aumento de su presupuesto, unido a la carencia de recursos para acometer el resto de la obra, sin la cual el centro no puede ser puesto en servicio, han llevado inexorablemente al Ayuntamiento a desistir finalmente de su construcción.

				Sobre una adjudicación inicial de 1.821.068 euros, fueron certificados hasta agosto de 2008 un total de 1.087.596,34 euros (883.948,08 euros si se considera el presupuesto de ejecución por contrata), a los que deben sumarse otros gastos ocasionados por la paralización y el derribo de las obras de estructura dañada, mientras que la modificación del contrato supone realizar nuevas obras por un total de 1.484.060,18 euros, lo que supone un importante incremento con respecto a lo que quedaba por ejecutar del proyecto original.

				Es evidente que, al no obtener mayor financiación a través de las subvenciones del Gobierno Vasco y de la Diputación Foral de Álava, el Ayuntamiento sólo podría acudir como fuente de financiación a un mayor endeudamiento en una realidad en la que las condiciones económicas y presupuestarias de todas las administraciones públicas, y especialmente de los municipios, están obligando a todas ellas a realizar importantes esfuerzos para, precisamente, reducir su endeudamiento y equilibrar los presupuestos, revisando sus necesidades y prioridades tanto en el gasto corriente como en sus inversiones.

				En este contexto, la razón invocada entra dentro del margen de apreciación del interés público que corresponde a la Administración y constituye un motivo razonable para proceder a la resolución del contrato.

				DCJA 80/2012 pár. 30 a 33

				Falta de prestación por el contratista de la garantía

				Resulta pacífico entre las partes que la adjudicataria no constituyó la garantía que establecían las condiciones económico-administrativas del contrato, sino otra cantidad correspondiente al 4% del precio del contrato, y que la Administración contratante le requirió para hacerlo en varias ocasiones, cumpliendo el procedimiento legalmente establecido para la resolución del contrato.

				Resulta también relevante para el análisis del supuesto que nos ocupa que el pliego de condiciones económico-administrativas por el que se rigió la adjudicación no fue impugnado.

				Habiendo sido adjudicado el contrato de arrendamiento del coto de caza de titularidad de la Junta Administrativa de Caicedo-Yuso el día 23 de junio de 2000, le resulta de aplicación el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, que aprobó el texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, a tenor de lo dispuesto en la disposición transitoria primera de la citada ley.

				El artículo 41.1 de la misma ley establece que “el adjudicatario deberá acreditar en el plazo de quince días, contados desde que se le notifique la adjudicación del contrato, la constitución de la garantía definitiva. De no cumplirse este requisito por causas imputables al adjudicatario, la Administración declarará resuelto el contrato”.

				El artículo 49.5 dispone que “los contratos se ajustarán al contenido de los pliegos particulares, cuyas cláusulas se considerarán parte integrante de los respectivos contratos”.

				La cláusula nº 21 de las condiciones económico-administrativas recoge que “el adjudicatario del aprovechamiento cinegético del coto privado de caza denominado Coto Privado de Caza …, no solo acepta, por el hecho de licitar, este pliego de las condiciones económico-administrativas, sino que acepta igualmente el pliego de las condiciones técnico-cinegéticas que expresamente conoce”.

				La alegación de la contratista, relativa a que la cuantía de la fianza definitiva establecida en el pliego de cláusulas económico-administrativas es contraria a lo establecido en el artículo 36.1 de la LCAP, no le libera de la obligación de cumplir sus cláusulas, dado que las mismas, no habiendo sido impugnadas en los plazos establecidos, constituyen actos firmes y consentidos (artículo 117 LRJPAC y artículo 28 de la Ley 29/1998 de 13 de julio, de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa).

				La jurisprudencia es constante en la interpretación de que en el ámbito de la contratación con la Administración los pliegos de condiciones constituyen la ley del contrato. Así, la STS de 16-02-2010 (RJ/2010/3964), recoge que “…el alcance y contenido del Pliego de Condiciones Particulares, que constituye la norma fundamental del contrato y se caracterizan por ser una verdadera ley contractual, con preferencia a la aplicación a cualquier otra norma”.

				Y la STS de 27 de mayo de 2009 (RJ/2009/4517) señala que “en nuestro ordenamiento contractual administrativo el pliego de condiciones es la legislación del contrato para la contratista y para la administración contratante teniendo, por ende, fuerza de ley entre las partes. De ahí la relevancia tanto de los Pliegos de cláusulas administrativas generales, como del Pliego de cláusulas administrativas particulares como del Pliego de prescripciones técnicas. Bajo el marco de la Ley 30 /2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público, evidentemente aquí no aplicable por razones temporales, se ha avanzado aún más en su significancia al establecer incluso un recurso especial administrativo para impugnar los pliegos reguladores de la licitación. En la legislación aquí concernida el ámbito en que se definen los derechos y obligaciones de ambos contratantes es el pliego de cláusulas administrativas particulares que obligatoriamente deberá aprobarse por el órgano de contratación competente, previa o conjuntamente a la autorización del gasto y siempre antes de la perfección, y en su caso, de la licitación del contrato (art. 50 LCAP). Cabe establecer modelos de contratación tipo de general aplicación a los contratos de naturaleza análoga. Mas lo significativo es que la participación en el concurso por los licitadores comporta la asunción de los derechos y deberes definidos en el pliego que, como ley primordial del contrato, constituye la fuente a la que debe acudirse para resolver todas las cuestiones que se susciten en relación al cumplimiento, interpretación y efectos del contrato en cuestión”.

				DCJA 134/2012 pár. 8 a 16

				Incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales esenciales

				Y en cuanto a los incumplimientos que refiere el informe de los Técnicos de la Agencia, ha de observarse que vienen referidos a materia de seguridad y salud laborales y a otras obligaciones accesorias a las prestaciones esenciales, que, junto con las deficiencias detectadas, pueden, en su caso, conllevar la imposición de penalidades, pero no tienen la entidad suficiente para constituir una causa de resolución contractual.

				Ya la STS de 1 octubre de 1999 (RJ 2000\1393) puntualizó que lo determinante es, a los efectos de valorar el incumplimiento que da lugar a la resolución contractual, que afecte a la prestación principal del contrato:

				“La lectura de los arts. 65 del RCCL y 75 1) la LCE pone de manifiesto que la facultad de resolución contractual se de hace depender sin más del incumplimiento. Con lo cual el problema se desplaza a determinar las características o el alcance que habrá de tener para que pueda justificar la decisión resolutoria.

				Y sobre ello procede ya declarar que, a los efectos de apreciar un incumplimiento bastante para la resolución, lo determinante debe ser: que afecte a la prestación principal del contrato, y que se exteriorice a través de una inobservancia total o esencial de dicha prestación.”

				Por todo lo anterior, entiende la Comisión que no ha quedado acreditado que concurra en este caso la causa de resolución alegada por la Agencia.

				DCJA 8/2012 pár. 73 a 75

				En definitiva, considera el Ayuntamiento que la no realización por la empresa adjudicataria de las deficiencias detectadas en el momento de levantar el Acta de Recepción de las obras, y que fueron incluidas en el anexo al Acta, implica un incumplimiento incardinable en la causa de resolución alegada por el Ayuntamiento. Consideración con la que discrepa esta Comisión por las razones que pasamos a exponer.

				Si examinamos las previsiones recogidas en el Pliego de Cláusulas Administrativas Particulares, en relación con la recepción de las obras, nos encontramos que en la cláusulas 52, apartado b), se establece lo siguiente: “Si la obra se encuentran en buen estado y con arreglo a las prescripciones previstas, se darán por recibidas, levantándose la correspondiente acta, que suscribirán todos los asistentes, retirando cada uno un ejemplar, y comenzando el plazo de garantía. Cuando las obras no se hallen en estado de ser recibidas, se hará constar en el acta y el director de las mismas señalará los defectos observados y detallará las instrucciones precisas, fijando un plazo para remediar aquéllos. Si transcurrido dicho plazo el contratista no lo hubiere efectuado, se concederá otro nuevo plazo improrrogable de la mitad de duración que el anterior antes de declarar resuelto el contrato”

				La misma cláusula contempla dos supuestos: el primero, que las obras se encuentren en buen estado y con arreglo a las prescripciones previstas, circunstancia que permitirá la recepción de las obras, levantándose la correspondiente acta; y un segundo, que en el caso de que las obras no se hallen en el estado de ser recibidas, se hará constar en el acta, y el director de las mismas señalará los defectos, detallará las instrucciones para su reparación, y se fijará un plazo para su reparación, así como la posibilidad de concederle un nuevo plazo improrrogable de la mitad de duración que el anterior, antes de declarar resuelto el contrato. El segundo supuesto permite, en definitiva, la resolución del contrato cuando las obra no se hallen en estado de ser recibidas y no se lleve a cabo las reparaciones indicadas por el Director de la obra en los plazos previstos.

				Sin embargo, si examinamos el expediente nos encontramos que en el escrito de alegaciones presentado por la empresa adjudicataria y que se adjunta al Acta de Recepción, suscrita el 29 de noviembre de 2010, se recoge que las obras fueron puestas en servicio para el uso público, el día 2 de julio del 2010, ocupación de las obras sin acto formal de recepción previsto en el Pliego de Cláusulas Administrativas Particulares y conforme a los cuales producirá los efectos y consecuencias propios de la recepción.

				Consta también en el expediente certificación del Director de la Obra de 29 de noviembre de 2010, en la que se indica que bajo su Dirección facultativa se han realizado las obras correspondientes al Proyecto de Urbanización para la mejora de las calles … en Alegría-Dulantzi, que las obras están totalmente terminadas, según proyecto aprobado, documentación técnica que lo desarrollaba y las modificaciones que se adjuntan en este final de obra y que se entrega a la propiedad (Ayuntamiento de Alegría-Dulantzi) la urbanización en correctas condiciones para dedicarse al fin para el que se ha realizado.

				Junto a los documentos anteriores debe, igualmente, mencionarse la existencia de un documento del Director de la Obra, con registro del entrada en el Ayuntamiento de fecha 2 de diciembre de 2010, relativa, entre otros aspectos, a los Planos, 6ª certificación y liquidación, certificado de dirección de obra, acta de recepción, y memoria cuya conclusión es la siguiente: “considerando la Dirección de la Obra que se han llevado a cabo todas las obras de urbanización de forma aceptable, se solicita la aprobación de las mismas por parte del Ayuntamiento de Alegría-Dulantzi”

				Documentos todos ellos que permiten dar por acreditada la recepción de la obra, por lo que no procede emitir dictamen favorable a la resolución contractual suscitada.

				No obstante, y a la vista de las cuestiones que se suscitan entre el Ayuntamiento de Alegría-Dulantzi y la mercantil …, S.A, 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 si las deficiencias detectadas en el momento de levantar el Acta de Recepción deben llevarse a cabo por la empresa adjudicataria o como alega la citada empresa no son imputables a una mala ejecución, sino al deterioro por el propio uso, o bien carecen de trascendencia e importancia como para suponer una reclamación.

				DCJA 93/2012 pár. 34 a 42

				Las causas de resolución de los contratos administrativos se recogen en el artículo 206 LCSP, cuyo apartado f) establece como causa de resolución “el incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales esenciales, calificadas como tales en los pliegos o en el contrato”. Y en lo que respecta al contrato de suministro, sus causas de resolución se recogen en el artículo 275 que, sin perjuicio de establecer especialidades, se remite al citado artículo 206.

				Como dijimos en el dictamen (DCJA) 75/2007, en principio, el interés público, motivado en “la gravedad de los hechos, dado que el colectivo al que se dirige el suministro son personas mayores, gran parte de ellas con un estado de salud delicado”, que ampara la decisión de la Administración de resolver unilateralmente un contrato administrativo demanda que tal medida sea proporcionada al grado de incumplimiento detectado, de manera que un incumplimiento nimio no autorizaría la resolución, que exige así para su adopción, como ha puesto de manifiesto tradicionalmente el Consejo de Estado (dictámenes de 1 de marzo de 1979 y 9 de junio de 1988, entre otros), un incumplimiento grave o relevante. Del mismo modo se ha pronunciado la jurisprudencia (sentencias del Tribunal Supremo de 2 de abril de 1992 y 20 de abril de 1999, entre otras).

				Este interés público es especialmente notorio en este caso, dado que su contenido es el del derecho a la salud, bien constitucionalmente protegido y que ha de ser amparado de acuerdo con los principios del derecho comunitario, especialmente relevante en estas cuestiones, a través del llamado “principio de precaución”.

				(…)

				Ante dichos hechos, esta Comisión entiende que la respuesta de la Administración ha sido adecuada y proporcionada, al adoptar las medidas administrativas de intervención ante situaciones que potencialmente comprometan la salud de los usuarios, lo que parece obvio cuando de alimentos en deficiente estado se trata. Y ello debido a que, tal y como se ha señalado anteriormente, en el contrato cuya resolución se pretende por la Administración consultante el adjudicatario se obliga a garantizar “un alto nivel cualitativo” de los bienes que debe suministrar, debiendo para ello cumplir, según lo preceptuado en el punto 3 del Pliego de Prescripciones Técnicas, el Código Alimentario Español, aprobado mediante el Decreto 2.484/1967, de 21 de septiembre, y sus correspondientes reglamentaciones técnico-sanitarias.

				La calidad es un concepto que viene determinado por la conjunción de distintos factores, relacionados todos ellos con la aceptabilidad del alimento, definiéndose como el conjunto de atributos que hacen referencia, de una parte, a la presentación, composición y pureza, tratamiento tecnológico y conservación que hacen del alimento algo más o menos apetecible al consumidor y, por otra parte, al aspecto sanitario y valor nutritivo del alimento.

				En la práctica, la calidad del alimento viene referida a diversos factores, calidad nutritiva, calidad sanitaria, calidad tecnológica, calidad organoléptica y calidad económica, siendo determinantes de la calidad el color, el olor, el aroma, el sabor, la textura y la ausencia de contaminantes.

				(…)

				Sin embargo, ninguna de dichas alegaciones alcanza a desvirtuar los hechos expuestos en las no conformidades, hechos, además, que no han sido contradichos de modo probatorio por la contratista.

				El hecho de que, tras la devolución de parte de pedidos, se haya restituido el producto correctamente, adaptándose a las peticiones del centro, o el hecho de que los problemas de deficiente calidad no fueran corroborados por los análisis de laboratorio efectuados por el DEMSAC, no significa que el contrato haya sido debidamente cumplido. Una cosa es que finalmente no se hayan encontrado en los alimentos elementos perjudiciales para la salud, y otra diferente es que se haya cumplido con los requerimientos de calidad alimentaria exigidos en el contrato.

				Así mismo, no especifica el contrato ni los Planes de Apoyo de buenas prácticas de manipulación o de Proveedores, ni el número de infracciones necesarias para considerar la existencia de un incumplimiento por parte de la contratista, ni la necesidad de información al contratista de las notas sobre incidencias internas, pero lo cierto es que las deficiencias cualitativas han sido reiteradas, y el principio de prudencia aplicado a la calidad alimentaria aconseja adoptar medidas antes de que se produzcan consecuencias irreversibles.

				Además, en todos los pedidos en que las deficiencias fueron advertidas, los alimentos no considerados de suficiente calidad fueron rechazados, y en el caso de las albóndigas, la responsable del Centro refiere que hubo diversas llamadas de atención durante el año 2011.

				Finalmente, el hecho de haber sido prorrogado el contrato de manera conjunta a las 25 empresas contratistas correspondientes a los 25 lotes de productos, pese a los incumplimientos del contrato de suministro del lote 4, no impide la resolución contractual de este último teniendo en cuenta algunas de las incidencias surgidas con anterioridad a esa prórroga, ya que, por un lado, se trata de un contrato de tracto sucesivo en el que la valoración de su cumplimiento debe comprender todo el periodo en el que se desarrolla su objeto, puesto que, por definición, este tipo de contratos conlleva que el cumplimiento de las prestaciones se realice a lo largo de un periodo determinado frente a los de cumplimiento instantáneo. Por otro lado, la notificación del 31 de enero de 2012, por el que el Ayuntamiento apercibe a la contratista de la posibilidad de dicha resolución en caso de reincidencia de alguna nueva no conformidad, acredita que en dicha fecha la contratista era plenamente conocedora de los hechos, lo que no evitó una nueva deficiencia en el suministro de 5 de marzo de 2012 ─incidencia que dio lugar a la propuesta de inicio del expediente de resolución del contrato─.

				Del contenido de la documentación remitida resulta, por tanto, incontestable que hay una sucesión de incumplimientos contractuales merecedores, en su conjunto, de ser considerados como un incumplimiento de la obligación esencial del contrato, que no es otra que suministrar los productos alimenticios requeridos con una adecuada calidad.

				DCJA 129/2012 pár. 34 a 49

				B. Efectos de la resolución

				La oposición mostrada por la empresa está dirigida a incrementar la indemnización, al considerar que, además del importe que puede corresponderle por aplicación del artículo en el artículo 151.4 del TRLCAP ─el 6 por ciento del precio de las obras dejadas de realizar en concepto de beneficio industrial─, deben ser también objeto de indemnización todos los perjuicios causados como consecuencia de la prolongada suspensión de las obras.

				Pues bien, el cálculo exacto de la indemnización constituye una cuestión compleja que esta Comisión no puede realizar con el rigor y grado de detalle que requiere la operación, aunque sí puede aportar algunos criterios para facilitar su cálculo.

				De inicio, el artículo 151.1 del TRLCAP establece que la resolución del contrato dará lugar a la comprobación, medición y liquidación de las obras realizadas con arreglo al proyecto, fijando los saldos pertinentes a favor o en contra del contratista. Será necesaria la citación de éste, en el domicilio que figure en el expediente de contratación, para su asistencia al acto de comprobación y medición.

				Partiendo de lo anterior, el ya mencionado apartado 4 del artículo 151 establece para el caso de desistimiento o suspensión de las obras iniciadas por plazo superior a ocho meses, que el contratista tendrá derecho al 6 por ciento del precio de las obras dejadas de realizar en concepto de beneficio industrial, entendiéndose por obras dejadas de realizar las que resulten de la diferencia entre las reflejadas en el contrato primitivo y sus modificaciones y las que hasta la fecha de notificación de la suspensión se hubieran ejecutado.

				Por su parte, el artículo 102.2 del TRLCAP establece que, en caso de suspensión de las obras, la Administración abonará al contratista los daños y perjuicios efectivamente sufridos por éste.

				La compatibilidad de esta indemnización con la prevista en el artículo 151.4 del TRLCAP aparece como el escollo principal para la resolución del contrato. Aunque, al menos cuando la resolución ha sido instada por el propio contratista, la jurisprudencia se ha mostrado en ocasiones contraria a admitir esa compatibilidad, (SSTS de 7 de marzo de 1981, RJ 1981,935; de 15 de noviembre de 1985, RJ 1985,5363 y; de 7 de octubre de 1988, RJ 1988,7773), también se han dado pronunciamientos en los que se admite la posibilidad de indemnizar los daños originados por la suspensión junto con el derecho a obtener una indemnización por el desistimiento definitivo (SSTS de 30 de diciembre de1983, RJ 1983, 6843; de 28 de noviembre de 1995, RJ 1995,8555 y de 3 febrero 2005, RJ 2005,1654). En estas circunstancias, es importante centrarse en analizar las concretas condiciones que se han producido en cada caso.

				En el supuesto que nos ocupa, es preciso destacar que el contratista, en el documento contractual suscrito para formalizar la modificación del contrato, renunció expresamente a reclamar al Ayuntamiento cualquier tipo de indemnización de daños y perjuicios por el tiempo transcurrido desde la paralización de las obras hasta su reanudación, y por la modificación del proyecto; renuncia que, lejos de poder considerarse como una imposición por parte de la Administración, tiene como contrapartida la adjudicación de la ejecución del proyecto modificado, cuyo presupuesto ─referencia sobre la cual debe obtenerse la indemnización prevista en el artículo 151.4 del TRLCAP─ es netamente superior al que quedaba pendiente de ejecutar del contrato primitivo. Con ello se entiende cubierto el equilibrio económico del contrato que pudo resultar afectado como consecuencia de la paralización de las obras.

				Resulta así contrario a la buena fe contractual que el contratista pretenda renegar de una renuncia expresa por el hecho de que la obra no se haya ejecutado, y reclamar a su vez la indemnización del artículo 151.4 del TRLCAP tomando en consideración las obras pendientes de ejecutar conforme al proyecto modificado. De ahí que esta Comisión apruebe la pretensión del Ayuntamiento de negar la indemnización por los daños originados por la paralización.

				Por otro lado, aunque en este caso no se consideren indemnizables los gastos derivados de la suspensión, conviene recordar lo señalado al respecto por el Consejo de Estado en la Memoria elevada al Gobierno en 2004, cuando advierte del lucro del contratista por la vía de los daños causados como “un supuesto demasiado frecuente, sobre el que el Consejo de Estado ha expresado reiteradamente su preocupación dadas las negativas consecuencias que tiene para los intereses públicos pero no siempre para el contratista, que tiende a calcular al alza los daños y perjuicios “efectivamente sufridos” que la Administración debe abonarle”.

				El Consejo de Estado recuerda en la referida memoria que se ha de tratar de evitar que la suspensión sea ocasión de lucro o beneficio del contratista, exigiendo la debida justificación de los efectivos gastos sufridos que han de guardar relación directa con la suspensión (Dictamen del expediente 3557/2003), pues no siempre es posible constatar si no se han utilizado en otra obra personal, maquinaria, etc. adscrito formalmente a la obra suspendida, y sin exigir la Administración que, por parte del contratista, se utilicen los instrumentos pertinentes previstos en nuestro ordenamiento para desplazar o liberar de cargas sociales (p. ej. la suspensión de los contratos de trabajo).

				En consecuencia, tal y como propone el Ayuntamiento, procede comprobar, medir y liquidar las obras realizadas con arreglo al proyecto, fijando los saldos pertinentes a favor o en contra del contratista, en función de la documentación emitida por el director de obra.

				Dado que se ha abonado la totalidad de las obras ejecutadas, y se abonó el 75 por ciento de las obras que a tenor del informe de la dirección de obra, estaban ejecutadas pero no instaladas en obra, para la definitiva liquidación del contrato, procede abonar el 25 ciento restante de la cantidad correspondiente a los acopios correspondientes al graderío, grada y estructura de madera, siempre que se pongan a disposición del Ayuntamiento y estén debidamente conservados.

				Corresponde también abonar, tal y como se ha señalado, el 6 por ciento de las obras dejadas de realizar en concepto de beneficio industrial a tenor del contrato modificado, que asciende a 54.560,64 euros. Cantidad que resulta de aplicar ese porcentaje a la cantidad de 909.343,94 euros, resultado de restar al presupuesto de ejecución material de las obras dejadas de realizar, a tenor de los precios desglosados y partidas presentados por la UTE para la suscripción del contrato modificado, que ascendía a 1.056.872,37 euros, menos la cantidad 147.528,43 euros correspondiente a los acopios de materiales que estaban incluidos en ese presupuesto, y que se ha acordado abonar, que se presupuestaron en el año 2008 en un total de 203.648,24 euros IVA incluido, a lo que hay que descontar la baja de adjudicación.

				A esta cantidad deberá añadirse, tal y como también admite el Ayuntamiento, la correspondiente a los gastos de mantenimiento del aval depositado en mayo de 2011.
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