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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 28 de mayo de 2014 ha aprobado la presente Memoria correspondiente al año 2013. 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 2013, 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, doña Deiane Agirrebaltzategi Sánchez y don Pedro González Domínguez, coordinados por el Secretario, en la labor de análisis y extracción de la doctrina, y al trabajo del Servicio Oficial de Traductores.


      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.
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      PRIMERA PARTE:

      ACTIVIDAD DURANTE EL AÑO 2013


      Capítulo 1. Composición


      El 17 de enero de 2013 se publicó en el BOPV nº 12 el Decreto 91/2013, de 15 de enero, por el que se nombra a don Xabier Unanue Ortega Director de Desarrollo Legislativo y Control Normativo que, como titular de la competencia sobre el control normativo atribuida a los servicios jurídicos centrales del Gobierno Vasco, ocupa la Vicepresidencia de la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi, en virtud de lo dispuesto en el artículo 6.2 de la Ley 9/2004, de 24 de noviembre.


      Asimismo, el día 11 de noviembre de 2013 tomaron posesión para un nuevo periodo de 6 años la vocal doña Fátima Saiz Ruiz de Loizaga (nombrada por Decreto 441/2013, de 5 de noviembre) y el vocal don Gorka Erlantz Zorrozua Aierbe (nombrado por Decreto 442/2013, de 5 de noviembre), cuyos mandatos habían finalizado el día 15 de octubre de 2013 anterior.


      En consecuencia, la composición de la Comisión a 31 de diciembre de 2013 era la siguiente:


      Presidente:


      D. Sabino Torre Díez.


      Vicepresidente:


      D. Xabier Unanue Ortega.


      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


      En la sesión celebrada el 13 de noviembre de 2013 el Pleno adoptó un acuerdo por el que se extendía la tramitación telemática a las solicitudes de consulta sobre actos administrativos que provengan de expedientes de la Administración de la Comunidad Autónoma del País Vasco en los que se haya decidido su incorporación a esta forma de tramitación.


      Este acuerdo es continuación del adoptado el día 23 de marzo de 2011 en el que se acordó implantar la tramitación telemática de las solicitudes de consulta sobre las disposiciones normativas de carácter general de la Administración de la Comunidad Autónoma del País Vasco.


      Con posterioridad, el Consejo de Gobierno, en el Acuerdo adoptado el 27 de noviembre de 2012, decidió aplicar la tramitación electrónica a diversos procedimientos administrativos, entre los cuales se encuentran los de responsabilidad patrimonial, alguno de los cuales, en función de la cuantía, deben ser dictaminados por esta Comisión.


      Por ello, y con el fin de adaptarnos de nuevo a esta decisión adoptada en la Administración de la Comunidad Autónoma, se consideró preciso, tras realizar las adaptaciones precisas en las aplicaciones informáticas implicadas, adoptar un acuerdo en el que, con carácter general, se implante la tramitación electrónica de las consultas a toda clase de procedimientos administrativos en los que deba participar esta Comisión, según vaya el Consejo de Gobierno decidiendo paulatinamente su incorporación a esta forma de tramitación.


      

    

  


  
    
      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 en formato electrónico la Memoria correspondiente al año 2012.


      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 2012, no tanto en la cantidad de solicitudes de consultas recibidas, cuya minoración ha sido más modesta (-4,74%), como en el número de dictámenes emitidos (-15,45%). Esta diferencia entre solicitudes de consultas y dictámenes emitidos puede explicarse porque en este ejercicio el número de consultas recibidas en los dos últimos meses del año ─51─ ha sido en torno a un 59% superior a las registradas en el mismo periodo del 2012 ─32─, lo que, a su vez, ha provocado que el porcentaje de consultas que han quedado pendientes de resolver al finalizar el periodo haya subido 6 puntos porcentuales (del 9% al 15%).


      En comparación con el año anterior, en este primer ejercicio de la X legislatura casi se ha doblado la diferencia entre dictámenes emitidos sobre disposiciones generales (27%) y sobre actos administrativos (73%). Es decir, la disminución en el número de dictámenes se ha centrado en las consultas sobre disposiciones generales (28 consultas menos), registrando también una leve bajada las relativas a actos administrativos (8 consultas menos).


      En el caso de las disposiciones generales, el protagonismo lo mantienen los dictámenes sobre disposiciones reglamentarias (54 en total, 28 menos que el año anterior), en detrimento de los relativos a normas con rango de ley (1 en total, 8 menos que en 2012).


      En cuanto a los dictámenes sobre actos administrativos, la distribución entre los distintos tipos de asuntos es similar en general a la registrada en el año anterior, aunque con un aumento de las consultas sobre expedientes de revisión de oficio, que se han duplicado con respecto a las dictaminadas el anterior ejercicio (han pasado de 7 a 13 consultas). No obstante lo anterior, los dictámenes sobre reclamaciones de responsabilidad patrimonial siguen representando el 61% del total de los emitidos.


      Si tomamos como referencia el dato del origen de las consultas, la distribución entre los dictámenes solicitados por los órganos y entidades que integran la Administración de la Comunidad Autónoma y los que provienen de la Administración local es porcentualmente muy parecida a las cifras registradas el año anterior (la diferencia con los resultados de 2012 es de 2 puntos porcentuales de más o de menos según el origen), conservándose la preponderancia de las solicitudes provenientes del primer ámbito (76%) con respecto al ámbito local (24%).


      Asimismo, se observa que se ha estancado la tendencia a la disminución de las consultas provenientes de la Administración local que se registró de forma perceptible en el ejercicio anterior, situándose en valores similares (51 consultas en 2012 frente a 47 consultas en 2013).


      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 2013 han tenido entrada en la Secretaría de este órgano consultivo 241 solicitudes de consulta.


      De ellas, 11 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 230 solicitudes admitidas a trámite en el año 2013:


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


      - 1 consulta se devolvió por acuerdo del Pleno, al advertir una insuficiente instrucción que le impedía dictaminar sobre el asunto sometido a su conocimiento.


      - 7 consultas se devolvieron por acuerdo del Pleno por no ser competencia de la Comisión.


      - 181 consultas fueron dictaminadas.


      Por lo tanto, al terminar el año 36 consultas quedaban pendientes de resolver, una de las cuales se encontraba suspendida al haberse solicitado ampliación de información.


      [image: Gráfico 1 - Clasificación general]


      


      


      La evolución de las solicitudes de consultas por meses es la que se representa a continuación:


      [image: Gráfico 2 - Evolución solicitudes de consulta por meses]


      


      


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


      [image: Gráfico 3 - Evolución consultas admitidas por año]


      


      En cuanto a la tramitación de las consultas admitidas a trámite, debemos destacar que 3 de ellas se han evacuado por el procedimiento de urgencia previsto en el artículo 26, párrafos 2 y 3, de la Ley 9/2004.


      En el proceso de análisis del expediente, el Presidente, a petición fundada de los ponentes, ha solicitado en este ejercicio ampliación de información en 3 consultas. Dos de las solicitudes de ampliación de información fueron cumplimentadas por los órganos consultantes a las que iban dirigidas, remitiendo la documentación solicitada, y otra de ellas provocó la posterior retirada de la consulta por el órgano consultante.


      


      Asimismo, la Comisión ha recibido:


      - 43 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.


      - 8 escritos solicitando la retirada de solicitudes de consultas.


      - 122 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.


      - 5 oficios de reclamaciones relacionadas con las consultas tramitadas.


      - 1 oficio de un Juzgado pidiendo la remisión de testimonio de un dictamen.


      Finalmente hay que señalar que la Comisión Jurídica Asesora ha celebrado 34 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 197 dictámenes (téngase en cuenta que 16 de esos dictámenes corresponden a consultas admitidas a trámite en el año 2012), que en función de una primera clasificación general de las consultas se distribuyen de la forma siguiente:


      [image: Gráfico 4 - Dictámenes, clasificación general]


      


      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):


      [image: Gráfico 5 - Dictámenes emitidos, evolución por año]


      [image: Gráfico 6 - Clasificación general dictámenes, evolución por año]


      


      


      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:


      
        
          
            	
              Anteproyectos de Ley

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Proyectos de decretos legislativos

            

            	
              0

            
          


          
            	
              Proyectos de disposiciones reglamentarias

            

            	
              53

            
          


          
            	
              Conflictos en defensa de la autonomía local

            

            	
              0

            
          


          
            	
              Revisión de oficio de los actos y disposiciones administrativas

            

            	
              13

            
          


          
            	
              Recursos administrativos extraordinarios de revisión

            

            	
              3

            
          


          
            	
              Nulidad, interpretación y resolución de los contratos y concesiones administrativas

            

            	
              7

            
          


          
            	
              Reclamaciones sobre responsabilidad patrimonial

            

            	
              120

            
          


          
            	
              Asuntos relativos a la composición, organización, competencia y funcionamiento de la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi

            

            	
              0

            
          


          
            	
              Alteración de los términos municipales, cuando afecte a más de un territorio histórico

            

            	
              0

            
          


          
            	
              Cualquier otro asunto de la competencia de las administraciones incluidas en el ámbito de aplicación de la Ley 9/2004 para el que, en virtud de normas con rango o fuerza de Ley, sea preceptiva la intervención de la Administración consultiva

            

            	
              0

            
          


          
            	
              TOTAL

            

            	
              197

            
          

        
      


      El porcentaje de los dictámenes por cada una de las tipologías anteriores es el que a continuación se señala gráficamente:


      [image: Gráfico 7 - Clasificación dictámenes]


      


      


      Por último y desde el punto de vista del órgano consultante los datos son los siguientes:


      [image: Gráfico 8 - Dictámenes por órgano consultante]


      


      


      a) Administración de la Comunidad Autónoma, 150 dictámenes, distribuidos de la forma siguiente:


      
        
          
            	
              CONSULTANTE

            

            	
              Nº DICTÁMENES

            
          


          
            	
              Lehendakaritza - Presidencia del Gobierno

            

            	
              2

            
          


          
            	
              Departamento de Desarrollo Económico y Competitividad

            

            	
              7

            
          


          
            	
              Departamento de Economía y Hacienda

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Departamento de Educación, Política Lingüística y Cultura

            

            	
              37

            
          


          
            	
              Departamento de Educación, Universidades e Investigación

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Departamento de Empleo y Asuntos Sociales

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Departamento de Empleo y Políticas Sociales

            

            	
              4

            
          


          
            	
              Departamento de Hacienda y Finanzas

            

            	
              2

            
          


          
            	
              Departamento de Medio Ambiente y Política Territorial

            

            	
              4

            
          


          
            	
              Departamento de Salud

            

            	
              2

            
          


          
            	
              Departamento de Seguridad

            

            	
              7

            
          


          
            	
              Academia de policía del País Vasco

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Osakidetza-Servicio vasco de salud

            

            	
              78

            
          


          
            	
              Total

            

            	
              150

            
          

        
      


      b) Administración local, 47 dictámenes distribuidos de la forma siguiente:


      
        
          
            	
              CONSULTANTE

            

            	
              Nº DICTÁMENES

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Alegria-Dulantzi

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Arrasate

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Arrigorriaga

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Artea

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Basauri

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Bilbao

            

            	
              2

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Donostia-San Sebastián

            

            	
              5

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Errenteria

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Etxebarria

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Getxo

            

            	
              2

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Hernani

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Hondarribia

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Labastida

            

            	
              2

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Muskiz

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Oiartzun

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Ondarroa

            

            	
              2

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Pasaia

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Plentzia

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Salvatierra/Agurain

            

            	
              2

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Santurtzi

            

            	
              4

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz

            

            	
              7

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Zarauz

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de la Anteiglesia de Iurreta

            

            	
              2

            
          


          
            	
              Consorcio de Residuos de Gipuzkoa

            

            	
              4

            
          


          
            	
              Consorcio de Transportes de Bizkaia

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Total

            

            	
              47

            
          

        
      


      


      El gráfico comparativo con el año anterior es el siguiente:


      [image: Gráfico 9 - Dictámenes por órgano consultante, evolución por año]


      


      En relación con los dictámenes emitidos, se han formulado los siguientes 4 votos particulares:


      
        
          
            	
              DICTAMEN

            

            	
              CONSULTA

            

            	
              VOTO PARTICULAR

            
          


          
            	
              028/2013

            

            	
              Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don FOM, doña MFOJ, doña POJ, doña MTOJ, doña OOJ y don JOJ, esposo e hijos respectivamente de doña GJM, como consecuencia del fallecimiento de esta última tras la asistencia sanitaria que le fue prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud

            

            	
              Sr. Eskubi Juaristi

            
          


          
            	
              045/2013

            

            	
              Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JMMZ como consecuencia del incumplimiento por parte del Ayuntamiento de Errenteria (Gipuzkoa) de determinados aspectos de la Ley de Prevención de Riesgos Laborales

            

            	
              Sr. Eskubi Juaristi

            
          


          
            	
              091/2013

            

            	
              Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña JOCA y su hijo, JOA, tras la asistencia sanitaria prestada en el parto por Osakidetza-Servicio vasco de salud

            

            	
              Sr. Eskubi Juaristi

            
          


          
            	
              096/2013

            

            	
              Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña CVR y doña LRV como consecuencia de una caída en la vía pública

            

            	
              Sr. Eskubi Juaristi

            
          

        
      


      IV. Relación de dictámenes y acuerdos


      A) Anteproyectos de Ley (1)


      Dictamen 179/2013: anteproyecto de Ley del Plan Vasco de Estadística 2014-2017.


      


      B) Proyectos de disposiciones reglamentarias (53)


      Dictamen 007/2013: proyecto de Decreto de modificación del Decreto por el que se establecen los estatutos sociales de Osakidetza-Servicio vasco de salud y del Decreto por el que se establece la estructura y funciones del Departamento de Economía y Hacienda.


      Dictamen 011/2013: proyecto de Decreto por el que se aprueban los estatutos de Unibasq - Agencia de calidad del sistema universitario vasco.


      Dictamen 015/2013: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico Superior en Realización de proyectos Audiovisuales y Espectáculos.


      Dictamen 016/2013: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico Superior en Sonido para Audiovisuales y Espectáculos.


      Dictamen 017/2013: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico Superior en Mantenimiento Electrónico.


      Dictamen 018/2013: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico Superior en Mecatrónica Industrial.


      Dictamen 019/2013: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico en Preimpresión Digital.


      Dictamen 020/2013: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico en Peluquería y Cosmética Capilar.


      Dictamen 021/2013: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico en Construcción.


      Dictamen 022/2013: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico Superior en Gestión de Ventas y Espacios Comerciales.


      Dictamen 023/2013: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico Superior en Comercio Internacional.


      Dictamen 039/2013: proyecto de Decreto por el que se aprueba el modelo de ficha social y el instrumento de diagnóstico social del sistema vasco de servicios sociales.


      Dictamen 047/2013: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al Título de Técnico en Cultivos Acuícolas.


      Dictamen 053/2013: proyecto de Decreto sobre régimen disciplinario de las competiciones de deporte escolar.


      Dictamen 054/2013: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico en Obras de Interior, Decoración y Rehabilitación.


      Dictamen 055/2013: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico Superior en Animaciones 3D, Juegos y Entornos Interactivos.


      Dictamen 060/2013: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al Título de Técnico en conformado por moldeo de metales y polímeros.


      Dictamen 061/2013: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico en Impresión Gráfica.


      Dictamen 062/2013: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo de las enseñanzas elementales de danza y el acceso a dichas enseñanzas.


      Dictamen 063/2013: proyecto de Decreto sobre el Consejo de Relaciones Laborales.


      Dictamen 064/2013: proyecto de Decreto sobre el Consejo Económico y Social Vasco.


      Dictamen 065/2013: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico Superior en Animación Sociocultural y Turística.


      Dictamen 066/2013: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico en Actividades Comerciales.


      Dictamen 069/2013: proyecto de Decreto por el que se regulan las enseñanzas artísticas superiores de música, en las especialidades de composición, dirección, interpretación y pedagogía, en la Comunidad Autónoma del País Vasco.


      Dictamen 070/2013: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico Superior en Transporte Marítimo y Pesca de Altura.


      Dictamen 071/2013: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico Superior en Asesoría de Imagen Personal y Corporativa.


      Dictamen 072/2013: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico Superior en Marketing y Publicidad.


      Dictamen 073/2013: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico Superior en Prótesis Dentales.


      Dictamen 078/2013: proyecto de Decreto de los albergues turísticos.


      Dictamen 079/2013: proyecto de Decreto de homologación de trofeos de caza de la Comunidad Autónoma del País Vasco.


      Dictamen 080/2013: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico Superior en Acuicultura.


      Dictamen 081/2013: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico Superior en Producción de Audiovisuales y Espectáculos.


      Dictamen 083/2013: proyecto de Decreto de ordenación de los campings y otras modalidades de turismo de acampada en la Comunidad Autónoma de Euskadi.


      Dictamen 084/2013: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico Superior en Vestuario a Medida y Espectáculos.


      Dictamen 085/2013: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico en Mantenimiento Electromecánico.


      Dictamen 088/2013: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico Superior en Estilismo y Dirección de Peluquería.


      Dictamen 089/2013: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico Superior en Iluminación, Captación y Tratamiento de Imagen.


      Dictamen 090/2013: proyecto de Decreto por el que se regula el reconocimiento “Entidad Colaboradora para la Igualdad de Mujeres y Hombres”.


      Dictamen 093/2013: proyecto de Decreto por el que se regula la Comisión Mixta de Coordinación de la Seguridad Privada de Euskadi.


      Dictamen 094/2013: proyecto de Decreto sobre requisitos técnicos y procedimiento para la concesión de licencias de funcionamiento a los fabricantes de productos sanitarios a medida.


      Dictamen 098/2013: proyecto de Decreto de declaración de interés social de las entidades sin ánimo de lucro de servicios sociales.


      Dictamen 111/2013: proyecto de Decreto por el que se determinan los servicios y actividades susceptibles de ser retribuidos mediante precios públicos de la Administración de la CAPV y de sus organismos autónomos.


      Dictamen 121/2013: proyecto de Decreto de regulación de los espectáculos con artificios pirotécnicos en la Comunidad Autónoma de Euskadi.


      Dictamen 122/2013: proyecto de Decreto por el que se regulan los centros integrados de formación profesional en la Comunidad Autónoma del País Vasco.


      Dictamen 123/2013: proyecto de Decreto que regula el régimen de declaración responsable de las industrias agrarias y alimentarias y la organización y funcionamiento del Registro de Industrias Agrarias y Alimentarias de la Comunidad Autónoma del País Vasco.


      Dictamen 138/2013: proyecto de Decreto de ayudas a la investigación, desarrollo e innovación de los sectores agrario, alimentario y pesquero de la Comunidad Autónoma del País Vasco (Programa Berriker).


      Dictamen 139/2013: proyecto de Decreto de segunda modificación del Decreto por el que se establece el currículo de bachillerato y se implanta en la Comunidad Autónoma del País Vasco.


      Dictamen 145/2013: proyecto de Decreto de creación y funcionamiento del Registro de enfermedades raras de la Comunidad Autónoma de Euskadi.


      Dictamen 163/2013: proyecto de Decreto sobre el régimen jurídico de los vertidos efectuados desde tierra al mar.


      Dictamen 176/2013: proyecto de Decreto por el que se establece la organización y funcionamiento del Consejo de Seguridad Pública de Euskadi.


      Dictamen 178/2013: proyecto de Decreto del Estatuto de las personas jóvenes agricultoras.


      Dictamen 192/2013: proyecto de Decreto de modificación del Decreto por el que se establece la estructura orgánica y funcional de Emakunde-Instituto Vasco de la Mujer.


      Dictamen 193/2013: proyecto de Orden por el que se establece el procedimiento para el mantenimiento de los ascensores y para la realización de las inspecciones periódicas de los mismos.


      


      C) Reclamaciones de responsabilidad patrimonial (120)


      Dictamen 001/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don MPC y las mercantiles CV SL, GUR SL, AB SL y RA SL como consecuencia de la anotación registral preventiva sobre diversas parcelas de la incoación de varios expedientes de disciplina urbanística, a instancias del Ayuntamiento de Hondarribia (Gipuzkoa).


      Dictamen 002/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MRHO como consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 003/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don FJAO y doña MLLC, yerno e hija de doña MLCG, como consecuencia del fallecimiento de esta última tras la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 004/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña YTS y don ART, esposa e hijo respectivamente de don LRG, tras del fallecimiento de este último como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 005/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JCPE como consecuencia de las obras municipales llevadas a cabo en el entorno de su establecimiento.


      Dictamen 006/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don CECM, don UCG, doña HCG y don HCG, esposo e hijos respectivamente de doña BGE, como consecuencia del fallecimiento de esta última tras la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 008/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don ROOS como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por la Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales …


      Dictamen 009/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don EHSL por la asistencia sanitaria prestada al mismo por la Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales …


      Dictamen 010/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña RMC tras el fallecimiento de su madre doña FOU, como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 012/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don FGB como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 013/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña DMAC como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 014/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MNAA como consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 024/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña REPV como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 025/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña JHM como consecuencia del accidente sufrido en el interior de una unidad del tranvía de Vitoria-Gasteiz.


      Dictamen 027/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la mercantil HSL como consecuencia de la inactividad del Ayuntamiento por la no ejecución de un vial previsto en las Normas Subsidiarias de Planeamiento.


      Dictamen 028/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don FOM, doña MFOJ, doña POJ, doña MTOJ, doña OOJ y don JOJ, esposo e hijos respectivamente de doña GJM, como consecuencia del fallecimiento de esta última tras la asistencia sanitaria que le fue prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 029/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña COL como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 030/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña TMS como consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 031/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña ZLA como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 032/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don DRQ como consecuencia del accidente sufrido en un hospital de Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 033/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña AAD, hermana de don JMAD, como consecuencia del fallecimiento de este último tras la asistencia sanitaria que le fue prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 034/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don FAO, doña NASS, don PASS y doña IASS, esposo e hijos respectivamente de doña SSSM, como consecuencia del fallecimiento de esta última tras la la asistencia sanitaria que le fue prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 036/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña NZG como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 038/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JFFG, doña MBFU y don JFF, padres y hermano respectivamente de don FFF, como consecuencia del fallecimiento de este último tras la asistencia sanitaria que le fue prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 040/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don CLS como consecuencia de la imposición de una sanción dictada por la Oficina Territorial de Tráfico de Álava.


      Dictamen 042/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JIVS como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 044/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la comunidad de propietarios de garajes de los números …, … y … de la calle ... de Arrigorriaga como consecuencia de las humedades de los garajes.


      Dictamen 045/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JMMZ como consecuencia del incumplimiento por parte del Ayuntamiento de Errenteria (Gipuzkoa) de determinados aspectos de la Ley de Prevención de Riesgos Laborales.


      Dictamen 046/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MRAG tras el fallecimiento de su esposo, don VMG, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 049/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don EBM como consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 050/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña IBM como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 051/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don IMI como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 052/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña ICA como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 056/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don AAI, don FAI, don PAI y don JMAI, como consecuencia de un defecto de adjudicación del aprovechamiento urbanístico derivado del proceso reparcelatorio del Polígono Industrial núm. …, de …


      Dictamen 057/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don AFBP como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 058/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JMCC como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 059/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MAJB, doña AJJ y doña YJJ, don JCJA y doña RBB, como consecuencia del fallecimiento de su familiar don JAJB, tras una caída en el paseo de …


      Dictamen 067/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MCZU consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 068/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña AMIP como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 074/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña BCG como consecuencia de la asitencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 075/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don IAU como consecuencia de haber perdido la condición de funcionario de carrera en virtud de ejecución de sentencia.


      Dictamen 076/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don ABR como consecuencia de haber perdido la condición de funcionario de carrera en virtud de ejecución de sentencia.


      Dictamen 077/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JEF tras el fallecimiento de su esposa, doña MJBN, como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 082/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños por el funcionario don JCPM como consecuencia de un accidente de trabajo mientras realizaba ejercio físico en el gimnasio.


      Dictamen 086/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña RGA tras el fallecimiento de su hijo, don AMGA, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 087/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña HVM como consecuencia de la asistencia prestada por un centro concertado con Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 091/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña JOCA y su hijo, JOA, tras la asistencia sanitaria prestada en el parto por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 095/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don IEG como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 096/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña CVR y doña LRV como consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 097/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña CCP como consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 099/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña CHL como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 100/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña AMI como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 101/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MOSE como consecuencia de una caída en un centro de salud donde presta servicios.


      Dictamen 102/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña AMOBM como consecuencia de haber perdido la condición de funcionaria de carrera en virtud de ejecución de sentencia.


      Dictamen 104/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña CHF como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 105/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MTAA como consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 106/2013: expediente de responsabilidad patrimonial iniciado de oficio por el Ayuntamiento de Santurtzi por los daños sufridos por la Comunidad de propietarios de la calle … como consecuencia de humedades.


      Dictamen 107/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña AMB como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 108/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por el niño APA por la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 109/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JGUA como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 112/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña SRU como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 113/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña JFC como consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 114/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JMIG como consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 115/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos don JMAF como consecuencia de un accidente sufrido con su motocicleta en la vía pública.


      Dictamen 116/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JLLA y doña MTHH como consecuencia de la asistencia prestada al primero por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 118/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JMP como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 119/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MPSR como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 124/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña APM, y don M y doña LPP, esposa e hijos respectivamente de don RMPC, como consecuencia del fallecimiento de este último tras la asistencia sanitaria que le fue prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 125/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña SFA como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 126/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don IFGR como consecuencia de un accidente sufrido en el rocódromo del Centro Cívico …


      Dictamen 127/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don MEA como consecuencia de una caída en el Puerto de Mundaka.


      Dictamen 129/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por el menor UTM como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 130/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña JLP como consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 131/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la menor ARL, don CLR y doña ACP tras el fallecimiento de su madre e hija, respectivamente, doña MALC, como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 132/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña PMP como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 133/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña ESL como consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 134/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MRPJ como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 135/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MCPR como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 136/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JCPR como consecuencia de una caída en un polideportivo municipal.


      Dictamen 137/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña XMO tras el fallecimiento de su madre, doña AOH, como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 140/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña ARU como consecuencia de una caída desde el malecón a la Playa de Zarautz.


      Dictamen 142/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don MB como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 143/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don AMV como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 144/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don IT y don JLRO como consecuencia del error en la exhumación de los restos de su madre, doña MOA.


      Dictamen 146/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por ESC como consecuencia de la anulación judicial del Estudio de Detalle del Área …


      Dictamen 147/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don ACE, doña DCBS, el menor ECB y doña SJ, como consecuencia del fallecimiento de su familiar don RCJ, tras la asistencia prestada a éste por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 148/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña DMO tras el fallecimiento de su esposo, don JAA, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 149/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña BEP como consecuencia de un accidente en un hospital de Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 154/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JEC como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 155/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la Comunidad de propietarios de la calle … nº … como consecuencia de las obras de construcción del aparcamiento público subterráneo de la plaza de …


      Dictamen 158/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JMVG como consecuencia de la errónea información proporcionada por los servicios sociales del ayuntamiento.


      Dictamen 159/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don PLL, doña MAOM y su hijo DLO, tras la asistencia sanitaria prestada en el parto por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 160/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JCDM como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 161/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don ECC y doña DGS tras el fallecimiento de su hija, TCG, como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 164/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don XRE como consecuencia de una actuación policial.


      Dictamen 165/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don WSR y doña NRL tras el fallecimiento de su hija, doña MESR, como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 166/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MISU como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 167/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña AMPA como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 168/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por el menor IBG como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 170/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don CGM como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 171/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña ABLcomo consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 172/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial presentada por don BCR y doña IZL por los daños sufridos por su hijo SCZ como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 173/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JMGE como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 174/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JLPV como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 177/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MJZA, don A, don J y don IIZ por la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud a don JMIA.


      Dictamen 181/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JJAO como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 182/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña PMJ, doña NDI, doña RRA, doña MGEB, doña PTS y doña MCLM tras la anulación de su nombramiento como Suboficiales de Investigación Criminal en prácticas.


      Dictamen 183/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña CBB tras la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 184/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña EMPA como consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 185/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña ELG y el niño IOL por la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 186/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por el menor PCA como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 187/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MEGI, don JMMG, don JMSM y don FJGM como consecuencia de la eliminación de las pensiones de jubilación a los exviceconsejeros del Gobierno Vasco.


      Dictamen 188/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JMS como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 189/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la mercantil CS SL como consecuencia de la orden de derribo de su edificación en cumplimiento de auto judicial.


      Dictamen 191/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña AGP como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 194/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JJAB como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 195/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don IBS como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 196/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña FFG como consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 197/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña EBC tras el fallecimiento de su madre, doña MCF, como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      


      D) Revisión de oficio (13)


      Dictamen 026/2013: revisión de oficio del Acuerdo de 4 de abril de 2007, por el que se aprueba la celebración de un convenio con la parroquia de Nuestra Señora de la Natividad relativo al patio de la ikastola Txomin Agirre.


      Dictamen 035/2013: revisión de oficio de los Decretos de Alcaldía nº 146/07, de 26 de noviembre, y nº 30/08, de 28 de febrero, de aprobación definitiva del proyecto de reparcelación del sector residencial …, en el municipio de Artea (Bizkaia).


      Dictamen 037/2013: revisión de oficio de la Resolución de 24 de enero de 2012, del Delegado Territorial de Empleo y Asuntos Sociales de Gipuzkoa, por la que se inscribe en el Registro de parejas de hecho de la Comunidad Autónoma del País Vasco a la pareja constituida por doña APM y don JEH.


      Dictamen 117/2013: revisión de oficio de varios apartados del Decreto de Alcaldía nº 1449/2011, de 23 de marzo, por el que se autoriza la instalación de terrazas a ciertos establecimientos hosteleros en la zona del puerto deportivo.


      Dictamen 128/2013: revisión de oficio del Decreto 1678/2010, de 2 de diciembre de 2010, por el que se conceden a la mercantil LBSL licencia de actividad y licencia de obra para la ejecución de las obras de relleno de las vaguadas de LT y LT.


      Dictamen 141/2013: revisión de oficio del Acuerdo de 4 de abril de 2007, por el que se aprueba la celebración de un convenio con la parroquia de Nuestra Señora de la Natividad relativo al patio de la ikastola Txomin Agirre.


      Dictamen 151/2013: revisión de oficio del Acuerdo del Consejo de Administración de Gipuzkoako Hondakinen Kudeaketa GHK S.A.U., de 11 de abril de 2008, por el que se aprueba el expediente de contratación de asistencia técnica de ingeniería del Centro de Gestión de Residuos de Gipuzkoa y los Pliegos de Cláusulas Administrativas Particulares y de Prescripciones Técnicas.


      Dictamen 152/2013: revisión de oficio del Acuerdo del Consejo de Administración de Gipuzkoako Hondakinen Kudeaketa GHK S.A.U., de 30 de julio de 2008, por el que se adjudica a la mercantil RESA el contrato de asistencia técnica de ingeniería del Centro de Gestión de Residuos de Gipuzkoa.


      Dictamen 153/2013: revisión de oficio del Acuerdo del Consejo de Administración de Gipuzkoako Hondakinen Kudeaketa S.A.U., de 22 de enero de 2009, por el que se aprueba el expediente de contratación para la adjudicación del contrato de asistencia técnica externa de las Fases II a VI de la ingeniería para la ejecución del Centro de Gestión de Residuos de Gipuzkoa y los pliegos de cláusulas económico administrativas y de prescripciones técnicas.


      Dictamen 156/2013: revisión de oficio del acto de adjudicación a la empresa GSL de los trabajos de gestión y organización de los cursos de verano Muskiz FP 2011.


      Dictamen 157/2013: revisión de oficio, por una parte, del Acuerdo del Consejo de Administración de Gipuzkoako Hondakinen Kudeaketa S.A.U., de 23 de abril de 2009, por el que se adjudica provisionalmente a la mercantil IBH el contrato de asistencia técnica externa de las Fases II a VI de la ingeniería para la ejecución del Centro de Gestión de Residuos de Gipuzkoa; y por otra parte, del Acuerdo de la Mesa de contratación de 21 de mayo de 2009, por el que se eleva a definitiva la citada adjudicación.


      Dictamen 162/2013: revisión de oficio del acto administrativo presunto de la Directora de Recursos Humanos del Departamento de Seguridad, por el que se estima el abono del complemento de nocturnidad y festivos a un funcionario.


      Dictamen 190/2013: revisión de oficio para la anulación de la inscripción en el Registro de perfiles lingüísticos del Instituto Vasco de Administración Pública (IVAP) del perfil lingüístico 2 a favor de don JLCM .


      


      E) Recurso extraordinario de revisión (3)


      Dictamen 092/2013: recurso extraordinario de revisión interpuesto por don OLS contra la Resolución de 3 de mayo de 2012, del Viceconsejero de Seguridad, por la que se desestimaba el recurso de alzada contra la Resolución de 28 de febrero de 2012, del Director de la Ertzaintza, que le sancionaba con multa e incautación de arma.


      Dictamen 103/2013: recurso extraordinario de revisión interpuesto por doña MNL contra la Resolución de 20 de abril de 2012, de la Directora de Universidades, por la que se deniega la beca universitaria solicitada para el curso académico 2011-2012.


      Dictamen 120/2013: recurso extraordinario de revisión interpuesto por la UTE … contra el Decreto 29/2012, de 18 de abril, por el que se desestima el recurso de reposición contra el Decreto 1412/2011, de 23 de noviembre, por el que se otorga licencia de paso de camiones por las vías públicas municipales a la citada UTE.


      


      F) Contratos administrativos (7)


      Dictamen 041/2013: resolución del contrato de ‘Servicio de transporte escolar a los centros públicos de enseñanza dependientes del Departamento de Educación, Universidades e Investigación del Gobierno Vasco sitos en los Territorios Históricos de Álava, Gipuzkoa y Bizkaia, cursos escolares: 2010-2011 y 2011-2012’, en los sublotes adjudicados a la empresa LA, S.L.


      Dictamen 043/2013: resolución de los lotes 1, 2 y 5 del contrato del servicio de mantenimiento de las fotocopiadoras instaladas en los Palacios de Justicia y Centros de Menores de la Comunidad Autónoma del País Vasco. adjudicado a la empresa ..., S.L.U.


      Dictamen 048/2013: resolución del contrato para la redacción de la Revisión de las Normas Subsidiarias de Planeamiento del Municipio de Agurain.


      Dictamen 110/2013: resolución del contrato de suministro, conservación y cambio de contenedores higiénicos en edificios municipales, adjudicado a ESHSA.


      Dictamen 150/2013: resolución del contrato administrativo de obra para la reforma de terraza en el IES Olazabal BHI de Legazpi, Gipuzkoa, adjudicado a la empresa … S.L.


      Dictamen 169/2013: resolución del contrato administrativo de servicios para la limpieza de los edificios municipales, suscrito con la empresa GSA, SL.


      Dictamen 180/2013: resolución del contrato que tiene por objeto el servicio de atención de las necesidades del Consorcio de Transportes de Bizkaia en materia de comunicación e imagen, adjudicado a la empresa SI S.L.


      


      G) Acuerdos de devolución (8)


      Por no ser competencia de la Comisión:


      Acuerdo 002/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la mercantil ERSL como consecuencia de la adjudicación del contrato de gestión del servicio municipal de escombrera y garbigune del Ayuntamiento de Oyón-Oion.


      Acuerdo 003/2013: proyecto de Decreto por el que se aprueba el Instrumento de valoración de la exclusión social.


      Acuerdo 004/2013: resolución del contrato de “Servicios de mediación y/u organización de una agencia de viajes que organice los desplazamientos y estancias del personal de Eustat, así como los derivados de los diversos actos que organice el Instituto”.


      Acuerdo 005/2013: revisión de oficio del Acuerdo de la Junta de Gobierno del Ayuntamiento de Alegría-Dulantzi, de 27 de junio de 2012, por el que se resuelve el contrato de suministro de desfibriladores adjudicado a SSI, S.A.U.


      Acuerdo 006/2013: proyecto de Orden por la que se establecen los plazos de solicitud y concesión de la autorización administrativa para la realización de actividades de formación reguladas por la Orden EDU/3186/2010, de 7 de diciembre, promovidas por las federaciones deportivas en la Comunidad Autónoma del País Vasco.


      Acuerdo 009/2013: expediente de responsabilidad patrimonial iniciado de oficio por los daños sufridos por la mercantil SI S.L. como consecuencia de la renuncia a la celebración del contrato de Consultoría para la elaboracion del proceso de información pública para la implantación de la tarjeta Barik en el Territorio Histórico de Bizkaia.


      Acuerdo 010/2013: resolución del contrato adjudicado a AI, S.L., para la concesión de la explotación de un restaurante bar en el Parque … en Vitoria-Gasteiz.


      Para que continúe la instrucción:


      Acuerdo 007/2013: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña TMA como consecuencia de una caída en un hospital de Osakidetza-Servicio vasco de salud.

    

  


  
    
      SEGUNDA PARTE:

      EXTRACTO DE LA DOCTRINA


      Capítulo 1. Función consultiva


      I. Ámbito de actuación


      A la vista del expediente y de la forma en la que la propia empresa reclamante concreta el daño, es preciso recordar la doctrina de esta Comisión en torno a la distinción entre la responsabilidad contractual y la extracontractual, dado que no procede encauzar una petición de indemnización por la vía de la responsabilidad patrimonial de la Administración (responsabilidad extracontractual) cuando el hecho causante y la correspondiente reparación del daño alegado tenga una vía procedimental específica establecida en el ordenamiento jurídico.


      Tal y como señalamos en nuestro dictamen (DCJA) 67/2010, no podemos obviar el hecho de que ambos tipos de responsabilidad son claramente diferenciables, “pues como dice la Sentencia de esta Sala de 18 de junio de 1999, la responsabilidad extracontractual supone la existencia de una determinada actividad administrativa que, incidentalmente, y al margen de cualquier relación jurídica previamente constituida, provoca unos daños a determinada persona que ésta no tiene el deber jurídico de soportar, mientras que, la responsabilidad contractual es la que deriva del incumplimiento ─por parte de las partes contratantes─ de un deber estipulado en el contrato” (Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de julio de 2000).


      Siguiendo dicho criterio, el mismo Tribunal, en Sentencia de 4 de marzo de 2009, clarifica que “la responsabilidad debe considerarse contractual cuando a la preexistencia de un vínculo o relación jurídica de esa índole entre personas determinadas se une la producción, por una a la otras, de un daño que se manifiesta como la violación de aquél y, por lo tanto, cuando concurren un elemento objetivo ─el daño ha de resultar del incumplimiento o deficiente cumplimiento de la reglamentación contractual, creada por las partes e integrada conforme al artículo 1258 CC─ y otro subjetivo ─la relación de obligación en la que se localiza el incumplimiento o deficiente cumplimiento ha de mediar, precisamente, entre quien causa el daño y quien lo recibe─ (STS de 31 de octubre de 2007). Es aplicable el régimen de responsabilidad extracontractual, aunque exista relación obligatoria previa, cuando el daño no haya sido causado en la estricta órbita de lo pactado por tratarse de daños ajenos a la naturaleza del negocio aunque hayan acaecido en la ejecución del mismo (STS 29 de diciembre de 2000). Por el contrario, es aplicable el régimen contractual cuando en un determinado supuesto de hecho la norma prevé una consecuencia jurídica específica para el incumplimiento de la obligación. No cabe excluir la existencia de zonas mixtas, especialmente cuando el incumplimiento resulta de la reglamentación del contrato, pero se refiere a bienes de especial importancia, como la vida o la integridad física, que pueden considerarse objeto de un deber general de protección que puede traducirse en el principio llamado a veces doctrinal y jurisprudencialmente de unidad de culpa civil”.


      Volviendo al supuesto sometido a nuestra consideración, se constata, tal y como se desprende de la propia reclamación, que el daño cuya indemnización se pretende es consecuencia de la existencia de un contrato, concretamente el contrato de gestión de servicio público de depósitos y tratamiento de residuos inertes, así como un depósito alternativo de residuos (garbigune).


      Mientras que la empresa reclamante considera que se ha producido un incumplimiento del mismo, tanto de quien lo suscribió en un inicio como de quien se ha subrogado posteriormente en el mismo, la Administración reclamada ─en este caso la Cuadrilla de Laguardia Rioja Alavesa─ considera que mediante el convenio de 11 de mayo de 2006 se excluyó del mismo de mutuo acuerdo ─dejándolo sin efecto─ la parte referida al garbigune o punto limpio, manteniéndose todo lo concerniente al depósito y tratamiento de residuos inertes.


      En este contexto, la Comisión considera que el asunto ha sido erróneamente calificado por la mercantil reclamante y, a la vista de la documentación obrante en el expediente, entiende que ha de ser en el marco de la relación contractual contraída entre la partes en el que han de dirimirse todos los aspectos relacionados con la posible existencia de responsabilidad de las partes por incumplimiento, para lo que habrá de tenerse en cuenta el contrato inicial, los pliegos de condiciones del mismo, las subrogaciones y los posteriores pactos novatorios celebrados entre las partes, además de la legislación específica aplicable al caso ─en este caso el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas (LCAP), vigente en la fecha en que el contrato fue adjudicado─.


      Por último, descartado que nos encontremos ante un supuesto de responsabilidad patrimonial de la Administración de la Comunidad Autónoma del País Vasco (incluidos los entes locales), tampoco cabe la emisión preceptiva de nuestro dictamen, conforme a lo dispuesto en el artículo 3.1.k) de la Ley 9/2004, de 24 de noviembre, de la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi.
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      La Ley 9/2004, de 24 de noviembre, de la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi (LCJAE), regula su composición, competencias y funcionamiento y en sus artículos 2 y 3 delimita los ámbitos de actuación subjetiva y objetiva que corresponden al órgano consultivo.


      De tales preceptos se concluye que los supuestos de intervención están legalmente tasados, por lo que no son posibles las consultas (ni, en consecuencia, la intervención) potestativas.


      La Administración consultante ha entendido aplicable para declarar la nulidad del Acuerdo de la Junta de Gobierno Local de 27 de junio de 2012 la vía de la revisión de oficio prevista en el artículo 102 LRJPAC.


      Sobre ese entendimiento es preceptivo el dictamen de la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 3.1.g) LCJAE.


      De acuerdo con el artículo 102.1 LRJPAC, para que la Administración consultante pueda ejercer su facultad revisora el dictamen debe ser favorable a la nulidad de pleno derecho del acto.


      Sin embargo, antes que nada debe dilucidarse si la vía escogida es la correcta porque de ello depende la intervención de esta Comisión.


      Es obvio que el Acuerdo de la Junta de Gobierno Local de 27 de junio de 2012 no es un acto declarativo de derechos sino que el mismo es desfavorable para las empresas destinatarias. Ello tiene una incidencia directa sobre la adecuación del ejercicio de la potestad revisora que reconoce a la Administración el artículo 102.1 LRJPAC.


      La Comisión tuvo ocasión de examinar en profundidad la cuestión que aquí se suscita en el Acuerdo 6/2006. Antes de referir la doctrina allí expuesta, conviene formular dos puntualizaciones.


      La primera que, si bien el acuerdo tuvo un voto particular, este se ciñó a los supuestos en los que la revisión se insta por uno o varios interesados. A juicio de los vocales discrepantes, estaría abierta la acción de nulidad del artículo 102.1 LRJPAC también en relación a los actos onerosos o desfavorables siempre que la Administración no sea abiertamente favorable a la revocación solicitada y lo aducido no sea la causa del artículo 62.1.f) LRJPAC, cuyo presupuesto de hecho requiere la adquisición de facultades o derechos.


      La segunda que es cierto que la Comisión ha dictaminado sobre actos desfavorables en vía de revisión de oficio, pero lo ha sido con motivo de procedimientos iniciados en ejecución de sentencias en las que se reconocía a los demandantes el derecho a la tramitación del procedimiento de revisión (dictámenes 2/2010 y 123/2012).


      Es decir, el voto particular pretendía y las sentencias salvaguardaban que el interesado no resulte desprovisto de la acción de nulidad que le reconoce el artículo 102.1 LRJPAC, ya que lo normal es que pretenda invalidar un acto que le es perjudicial, lo que no ocurre en el caso que aquí se dilucida.


      Con arreglo a la doctrina general, y de forma más sintética, señalamos entonces:


      a) Que la revisión de oficio de los actos administrativos se encuentra hoy regulada con carácter general en el capítulo I (revisión de oficio) del título VII (De la revisión de los actos en vía administrativa) LRJPAC y su régimen descansa en una de las clasificaciones típicas de los actos administrativos: los actos favorables o declarativos de derechos y los actos de gravamen o desfavorables.


      b) Que pese a que dicha distinción plantea a nivel práctico no pocos problemas, la doctrina y la jurisprudencia mayoritariamente optan por definir el acto favorable con amplitud, como todo aquél que genera o reconoce una situación jurídica subjetiva de ventaja a su destinatario o que, al menos, elimina algún obstáculo para que ejercite un derecho preexistente. El acto desfavorable es, por el contrario, el que tiene el efecto de restringir el patrimonio jurídico del destinatario, bien por imponerle una carga u obligación nuevas, bien por privarle, modificando o extinguiendo, un derecho o facultad de los que disponía antes de aquél.


      c) Que aunque el artículo 102.1 LRJPAC no determine de manera explícita que su ámbito de aplicación es el de los actos administrativos favorables, cabe reputar mayoritaria la opinión de la doctrina y la jurisprudencia que aboga por entender que la vía garantista que consagra ─cuyo antecedente es el antiguo artículo 109 LPA─ es un mecanismo para garantizar que la posición jurídica reconocida a los ciudadanos por tales actos no pueda ser alterada por la propia Administración sin seguir el riguroso procedimiento que establece, enderezado a ceñir tan excepcional facultad de revisión a las causas de nulidad radical (artículo 62 1. LRJPAC) de obligada interpretación y aplicación estrictas.


      d) Que en la LRJPAC la revisión de oficio por motivos de invalidez engloba dos clases de posibles revisiones: la de los actos de gravamen o desfavorables ─artículo 105 LRJPAC─ y la de los actos favorables ─artículos 102 y 103 LRJPAC─. Mientras que las causas que permiten la revocación son muy amplias, “siempre que no constituya dispensa o exención no permitida por las leyes, o sea contraria al principio de igualdad, al interés público o al ordenamiento jurídico” (artículo 105.1 LRJPAC), la revisión de oficio se circunscribe a los que se califican de vicios muy graves de nulidad de pleno derecho (legalmente tasados en el artículo 62 LRJPAC).


      Con arreglo a dicha doctrina esta Comisión considera que, en este caso, la decisión revisora del Ayuntamiento de Alegría-Dulantzi no está sujeta a la obligación de solicitar el dictamen del órgano consultivo.


      Es más, en tanto que puede acudir a la revocación, no son aplicables las limitaciones que impone la LRJPAC para la revisión de los actos favorables o declarativos de derechos.


      El artículo 105.1 LRJPAC contempla la revocación de los actos de gravamen o desfavorables sin sujeción a un procedimiento específico (siendo de aplicación las normas generales de la LRJPAC) y en cuanto a los motivos de legalidad que pueden fundar la decisión, no quedan constreñidos a las causas de nulidad ─artículo 62 LRJPAC─ sino que aquélla puede adoptarse, también, de concurrir cualquier infracción del ordenamiento jurídico, incluso la desviación de poder ─artículo 63 LRJPAC─.


      Esto es, no tiene por qué justificarse en la causa prevista en el artículo 62.1 e) LRJPAC, lo que permite, a su vez, soslayar si la omisión del trámite de audiencia que justifica la subsunción provoca o no la nulidad radical del acto.


      Basta ahora recordar que las infracciones formales reclaman valorar, de un lado, en qué medida el acto cuya revisión se pretende podría volver a dictarse con el mismo contenido por ser materialmente conforme a derecho, y de otro lado, si ello ha supuesto una disminución significativa e irrecuperable de las posibilidades de alegación de la empresa, “privándole de las facultades de alegar y, en su caso, de justificar sus derechos e intereses para que le sean reconocidos o para replicar dialécticamente las posiciones contrarias, en aplicación del indispensable principio de contradicción” (ATC 1110/1986, de 22 de diciembre).


      La doctrina del Tribunal Supremo considera, en general, que en los expedientes de resolución contractual y “en la mayor parte de los supuestos la audiencia al interesado debe considerarse como un trámite esencial del procedimiento administrativo” (STS de 7 de febrero de 1992-RJ 1484/1992), pues sirve para “asegurar la efectividad del principio de contradicción en vía administrativa, conjugando así la defensa de los administrados con evicción de nulidades y retroacciones del procedimiento, perturbadoras de la buena marcha administrativa y perjudiciales para los particulares” (STS de 12 de marzo de 2008-RJ 2294/2008). Sin embargo, ha señalado asimismo que no se debe perder de vista el principio de economía procesal y las circunstancias del caso, a fin de valorar si materialmente se ha producido una lesión del derecho de defensa, al negársele la posibilidad de alegar y probar las causas que pretende oponer para impedir la resolución contractual.


      Dado que la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi, según la LCJAE, no puede emitir dictámenes potestativos y que la revisión de oficio de los actos administrativos de gravamen que establece el artículo 105. 1 LRJPAC no ha sido sometida por el legislador a la intervención previa y favorable de los órganos consultivos, no procede emitir dictamen.
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      La orden proyectada viene a sustituir ─aunque no la menciona expresamente en la parte expositiva ni en disposición derogatoria─ a la Orden de 1 de septiembre de 2005, de la Consejera de Cultura, por la que se establecen los plazos de solicitud y concesión de la autorización administrativa para la realización de actividades de formación de entrenadores, entrenadoras, monitores, monitoras, técnicos y técnicas en la enseñanza o entrenamiento deportivo, promovidas por las federaciones deportivas en la CAPV.


      Esa orden ─que no se sometió a consulta de la Comisión─ se dictó de conformidad con lo previsto en las normas estatales vigentes en ese momento: Orden del Ministerio de Educación y Cultura ECD/3310/2002, de 16 de diciembre, por la que se regulan los aspectos curriculares, los requisitos generales y los efectos de la formación en materia deportiva, a los que se refiere la disposición transitoria primera del Real Decreto 1913/1997, de 19 de diciembre, por el que se configuran como enseñanzas de régimen especial las conducentes a la obtención de las titulaciones de técnicos deportivos, se aprueban las directrices generales de los títulos y de las correspondientes enseñanzas mínimas.


      El fundamento de tal sustitución se encuentra en la derogación de las normas estatales que vino a aplicar aquella orden y, en consecuencia, el ajuste al nuevo marco normativo estatal configurado por el Real Decreto 1363/2007 y la Orden EDU/3186/2010, antes referidas.


      La disposición transitoria primera del Real Decreto 1363/2007 prevé que, hasta que se produzca la implantación efectiva de las enseñanzas de una determinada modalidad o especialidad, las formaciones promovidas por los órganos competentes en materia de deporte de las comunidades autónomas o, en su caso, los competentes en materia de formación deportiva y las federaciones deportivas pueden obtener el reconocimiento a efectos de la correspondencia formativa con las enseñanzas reguladas en ese Real Decreto, siempre y cuando cumplan las condiciones que contempla. En su párrafo 2 establece que el Ministerio de Educación y Ciencia regulará el procedimiento oportuno, que la Orden EDU/3186/2010 contempla, con el carácter básico que se le atribuye en la disposición final primera ─con excepción de determinados preceptos─.


      En lo que ahora nos interesa, conforme al artículo 27 de esa orden del Ministerio de Educación, los órganos competentes en materia de deporte o, en su caso, en materia de formación deportiva de las comunidades autónomas establecerán el plazo en el que deberán presentarse las solicitudes de autorización (el régimen autorizatorio se encuentra regulado en su artículo 25) de las actividades de formación deportiva en su territorio, así como el plazo de resolución y notificación de la misma.


      Por tanto, examinado el contenido de la futura norma con el fundamento que se ha expuesto, puede observarse que su objeto no es desarrollar la normativa estatal en la materia afectada (Real Decreto 1363/2007, a su vez completado por la Orden EDU/3186/2010), sino que, en un ámbito estrictamente aplicativo, viene a dar cumplimiento a lo previsto en el artículo 27 de la orden estatal mediante la determinación del plazo en el que han de presentarse las solicitudes de autorización ─y otros aspectos relacionados con dichas solicitudes, su presentación, subsanación de defectos o falta de documentación, en el mismo sentido que la orden de referencia─ y el relativo a la resolución sobre la autorización y notificación de la misma y los efectos de la falta de notificación en plazo con arreglo a lo que dispone la LRJPAC y el párrafo 2 del citado artículo 27 de la orden.


      Para terminar, a los efectos de completar el análisis sobre la intervención de esta Comisión, ha de reseñarse, también, que se constata que el proyecto regula, además, otras materias relacionadas con las actividades formativas a que nos referimos, como: (i) la impartición de las áreas de forma presencial, semipresencial y a distancia, con la especificación de reglas para cada una de ellas ─artículo 6─; y (ii) la normalización lingüística de las actividades formativas ─artículo 7─, a sugerencia de la Dirección de Normalización Lingüística de las Administraciones Públicas, del Departamento de Cultura del Gobierno Vasco.


      Ha de tenerse en cuenta que la forma de impartición de la carga lectiva que contempla el artículo 6 del proyecto se encuentra en todo caso subordinada ─según sus propios términos─ a “lo establecido en el plan formativo publicado de cada modalidad o especialidad deportiva”. Dentro de lo que permita ese plan formativo, el proyecto establece unas reglas que caracterizan a cada tipo de impartición ─presencial, semipresencial y a distancia─, para facilitar la homogeneidad en su aplicación. Como señala la memoria explicativa: “La inexistencia de una definición expresa puede originar que las federaciones deportivas realicen interpretaciones de dichos formatos que faciliten, en exceso, la superación de las actividades formativas, en contraposición con la debida calidad de la enseñanza, finalidad perseguida por la norma y las administraciones de las Comunidades Autónomas”.


      En cuanto a las prescripciones introducidas en materia de normalización lingüística, no son sino opciones normativas permitidas por las normas que el propio artículo 7 del proyecto menciona.


      Por lo tanto, esas materias abordadas en los artículos 6 y 7 del proyecto se ciñen al ámbito estrictamente organizativo y, trayendo aquí a colación nuestra doctrina al respecto, al no tener conexión directa con el desarrollo de normas de rango legal, su examen queda fuera del ámbito de intervención preceptiva de esta Comisión que acota el artículo 3 de la LCJAE.


      No está de más recordar a ese respecto que la Comisión considera que, aunque determinadas materias abordadas en un proyecto normativo respondan a previsiones contenidas en preceptos de normas revestidas de rango legal, no cabe, sin embargo, atribuirle, en todo caso, carácter de norma reglamentaria de las mismas a los efectos de la intervención preceptiva de este órgano, no extensible a disposiciones reglamentarias meramente aplicativas y que no constituyen materialmente desarrollo de la norma de la que traen causa, sin perjuicio de que se plasmen en una disposición de carácter general.


      Por todo lo anterior, y como el proyecto no es subsumible entre las disposiciones reglamentarias que, de acuerdo con el artículo 3.1 LCJAE deben ser informadas preceptivamente por la Comisión, es de aplicación lo dispuesto en los artículos 21 y 28.2.a) del Reglamento de organización y funcionamiento de la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi, aprobado por el Decreto 167/2006, de 12 de septiembre.
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      Como reflejan los antecedentes, la consulta versa sobre un contrato de servicios adjudicado que no llega a formalizarse porque la Administración así lo acuerda atendiendo a sobrevenidas razones de interés público, ya que, para cuando se resuelve el recurso especial interpuesto por una licitadora no adjudicataria, el contrato ha devenido innecesario ─tal y como expone el informe del Jefe del Servicio de Gestión y Coordinación Tarifaria del Consorcio (parcialmente trascrito en el párrafo 16 de este dictamen)─.


      El problema fundamental que plantea la consulta, dada la existencia de una causa justificada de interés público que legitima la no formalización del contrato, es la determinación de la indemnización que debería corresponder a la adjudicataria por los daños y perjuicios que el acuerdo del Consorcio le ha ocasionado.


      (…)


      Antes de adentrarnos en el examen del caso, interesa retener que la consulta a esta Comisión tiene su origen en la decisión del Consorcio de aplicar el artículo 155 TRLCSP para determinar la compensación económica de la empresa, en tanto el precepto legal, en su apartado 2, contiene una llamada final a “los principios generales que rigen la responsabilidad de la Administración”.


      No obstante la cuestión es más compleja pues dicho artículo 155 TRLCSP (antes artículo 139 de la Ley de contratos del sector público) regula la renuncia a la celebración del contrato y el desistimiento al procedimiento por parte de la Administración. La diferencia entre una y otro es que mientras la primera obedece a motivos de interés público, el segundo encuentra su justificación en la infracción de las normas de preparación del contrato o de las que regulan el procedimiento de adjudicación. Ese distinto sustrato explica que tras la renuncia no pueda promoverse una nueva licitación y sí, en cambio, quepa iniciar un nuevo procedimiento en el caso del desistimiento. Ambos comparten el mismo efecto, la finalización del procedimiento contractual, y ambos tienen también legalmente establecido un límite temporal a su ejercicio, ya que, tanto la renuncia como el desistimiento, sólo son posibles antes del acto de adjudicación.


      Sobre el carácter de este límite, el Tribunal Administrativo Central de Recursos Administrativos cuenta con una doctrina estable, según la cual, el artículo 139 LCSP ─hoy, artículo 155 TRLCSP─ tiene “…una dicción legal, cuyo sentido literal es manifiestamente evidente y, como tal, excluye toda controversia interpretativa (como reza el conocido brocardo, in claris non fit interpretatio), establece como límite temporal infranqueable para la eventual adopción de un acuerdo de renuncia o desistimiento el de la propia adjudicación del contrato”. Tal afirmación la hace el citado tribunal en un expediente de contratación paralizado ─por aplicación de la suspensión ope legis ante la presentación del recurso especial (artículo 46. 3 TRLCSP)─, porque tal circunstancia “no comportaba ni podía comportar que el acuerdo de adjudicación no hubiera nacido al mundo jurídico, dejara de existir o se viera privado de la validez jurídica que, con carácter general, presume el artículo 57 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen jurídico de las administraciones públicas y procedimiento administrativo común. Y, siendo esto así, su propia existencia determinaba que no resultase ya posible al órgano de contratación, de acuerdo con el precitado artículo 139.2 de la Ley de contratos del sector público, renunciar a la contratación, en tanto como se ha dicho, es el hecho de la propia adjudicación, que no su eventual firmeza (por transcurso del plazo legalmente establecido para la imposición del correspondiente recursos o desestimación del, en su caso, interpuesto) ni el transcurso del plazo referido en el artículo 140.3 de la Ley de contratos del sector público (que encuentra su equivalente, como se ha dicho, en el actual artículo 156. 3 del Texto refundido), el que viene legalmente establecido como límite a los tales efectos.”


      Resulta incontrovertido que en el supuesto objeto de consulta se ha producido la adjudicación, por lo que ya la aplicación del artículo 155 TRLCSP –según su propia dicción─ se presenta en principio problemática. Así lo entiende también la Administración consultante, que en el informe jurídico del expediente razona la aplicación de dicho precepto legal por analogía, tras comprobar que en la normativa vigente en materia de contratación existe una laguna sobre los efectos que hayan de derivarse de la imposibilidad definitiva de formalizar el contrato (solución analógica que apoya en el Informe 1/2013, de 31 de enero de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de Canarias).


      Siendo cierto que todavía no cabe hablar de una doctrina jurisprudencial que haya fijado una línea interpretativa clara respecto de qué sucede cuando, adjudicado un contrato, no llegue a formalizarse por la Administración por justificadas razones de interés público, para resolver el caso planteado no va a ser necesario dilucidar cuál es la solución hermenéutica más adecuada, pues las circunstancias fácticas que permite vislumbrar el expediente remitido traslada el análisis a otros parámetros.


      En efecto, obra en el expediente el “Informe para la determinación de la compensación económica que corresponde a SI, S.L. en los términos previstos en el artículo 155 del RD Legislativo 3/2011”, elaborado por el Jefe del Servicio de Gestión y Coordinación Tarifaria del Consorcio, en el que, tras analizar la propuesta presentada por la adjudicataria en el proceso de licitación, concluye que, además de los gastos de elaboración de la oferta presentada, el Consorcio puso en servicio un espacio en internet destinado a Barik en el que utilizó el slogan y la imagen propuesta por la empresa. Por ello, “puede concluirse en consecuencia que los trabajos realizados por SI S.L. y susceptibles de ser compensados económicamente por cuanto que han supuesto un aprovechamiento para CTB son los siguientes: Elaboración de la oferta presentada; Creatividad del slogan y de la imagen y Espacio en Internet destinado a Barik.”


      Pues bien, al margen de cuál haya de ser la indemnización correcta, a los efectos de nuestro examen resulta de lo instruido que para la determinación de la compensación económica ha de atenderse a la actividad contractual seguida por la Administración contratante y la adjudicataria. Es en ese marco en el que ha de dilucidarse el aspecto indemnizatorio y no conforme a los parámetros de la responsabilidad patrimonial extracontractual.


      Debemos recordar que la responsabilidad patrimonial de la Administración nace por la producción de daños antijurídicos ocasionados por el funcionamiento, normal o anormal ─-la calificación es indiferente─ de los servicios públicos (con el entendimiento amplio de esta noción que siempre ha defendido esta Comisión), pero no comprende la totalidad de supuestos en los que las administraciones públicas deben responder o proceder al resarcimiento de daños y perjuicios a terceros. Así, no comprende, por ejemplo, las consecuencias de las decisiones expropiatorias, ni tampoco los efectos indemnizatorios cuyo origen haya de buscarse en las relaciones contractuales trabadas por aquéllas con los particulares.


      Esta interpretación del instituto de la responsabilidad patrimonial ─como una suerte de mecanismo de cierre del sistema de responsabilidad de las administraciones públicas─ encuentra apoyo en una constante y consolidada doctrina según la cual, cuando el legislador establece una vía específica para el resarcimiento de los daños ocasionados en el seno de una concreta relación, dicha vía es de aplicación preferente y el resarcimiento que en su caso proceda habrá de buscarse en el seno de aquel vínculo.


      Por citar uno de los muchos dictámenes en los que se desarrolla el argumento cabe trascribir parcialmente el del Consejo de Estado de 10 de mayo de 2012 en el que recuerda: «Como punto de partida debe recordarse la reiterada doctrina del Consejo de Estado, expuesta, por ejemplo en el dictamen 1796/2007, de 29 de noviembre de 2007, en el que se señalaba lo siguiente. “Es doctrina del Consejo de Estado que la responsabilidad patrimonial de la Administración constituye una institución jurídica de cobertura de los daños causados a los particulares como consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios públicos, siempre que aquéllos no dispongan de vías específicas de resarcimiento, de modo que los daños y perjuicios generados en el desenvolvimiento de concretas relaciones jurídicas deben indemnizarse en el seno de las mismas siempre que ello sea posible”. De este modo cuando la reclamación se fundamenta en los daños producidos en la ejecución de un contrato su resarcimiento se inscribe en el marco de la legislación de contratos de las Administraciones Públicas, y no en el régimen general de los artículos 139 y ss de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.»


      En esta perspectiva, el artículo 155 TRLCSP viene a establecer un cauce específico para compensar al candidato o licitador con ocasión de la renuncia de la Administración a la celebración del contrato o el desistimiento de ésta al procedimiento de adjudicación.


      Obvio es que cuando de aplicar el artículo 155 TRLCSP se trata no procede ─por innecesario─ averiguar si concurre o no el nexo causal entre el daño y el funcionamiento de servicio público alguno, tampoco el carácter antijurídico de aquél, pues es la ley la que objetiva la causa (renuncia o desistimiento, en los términos de los apartados 3 y 4 del precepto), los sujetos (candidatos o licitadores) y el daño (gastos en que hayan incurrido), cuyo carácter antijurídico descansa, según cierta doctrina, en la confianza del licitador rota por la decisión administrativa de finalizar el procedimiento contractual anticipadamente. La protección de esa confianza vendría a explicar la previsión legal de la obligación compensatoria.


      Como ejemplo, en el caso resuelto por la Sentencia de 13 de junio de 2011 de la Audiencia Nacional el derecho de compensación de los gastos que tuvo que realizar la empresa para poder concurrir a la licitación, que finalmente no se adjudicó por renuncia de la Administración, se concreta, en aplicación del artículo 139 de la Ley de contratos del sector público ─hoy artículo 155 TRLCSP─, en el abono de los gastos derivados de la constitución y mantenimiento del aval bancario que tuvo que presentar.


      En este contexto, y sin perjuicio de reconocer que se trata de preceptos que todavía no han sido suficientemente analizados por los tribunales, la llamada que el meritado artículo 155 TRLCSP hace en su apartado 2 in fine a “los principios generales que rigen la responsabilidad patrimonial de la Administración”, siempre en defecto de previsión en los pliegos o en el anuncio, no convierte la compensación económica en un supuesto al que deba de aplicarse el régimen establecido en los artículos 139 y ss de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, sino que, como indica su literal, se trata de una remisión de carácter principial y como tal, sitúa la compensación en el respeto al principio de justa reparación.


      Siendo sin duda cierto que, en ocasiones, las líneas que separan la responsabilidad contractual y la extracontractual no resultan del todo precisas, el caso suscitado, sin embargo, evidencia que la determinación de la indemnización no pasa por la aplicación del citado régimen de los artículos 139 y ss de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, sino que va a exigir atender a los pliegos y a los pormenores de la relación trabada entre la mercantil y el Consorcio. Esta relación, según se desprende del expediente remitido, si bien no es la propia de un contrato administrativo (pues no llegó a formalizarse), tampoco parece reconducible a la que vincula a la Administración contratante con la empresa que ha resultado adjudicataria de un contrato cuyo expediente de contratación está temporalmente suspendido en espera de que se resuelva el recurso especial interpuesto contra el acto de adjudicación.


      En el caso, aunque la Administración formalmente acuerda la aplicación de oficio del meritado artículo 155 TRLCSP, materialmente la indemnización que ella misma propone no se desenvuelve en el ámbito de dicho precepto legal, ya que no se corresponde con el pago de los gastos en que haya podido incurrir la empresa adjudicataria ─no ya como candidata o licitadora, sino ni siquiera como adjudicataria─ sino que alcanza el abono de trabajos realizados. De ahí que, sin prejuzgar el fondo del asunto (para cuyo examen, se reitera, el expediente no traslada los elementos necesarios), se aprecie prima facie que la manera para determinar cómo debe ser aquélla resarcida pasa, en todo caso, por la aplicación del principio del enriquecimiento injusto.


      De cuanto antecede se concluye que la consulta no versa sobre una reclamación de responsabilidad patrimonial cuyo examen compete a esta Comisión sino, más precisamente, sobre la cantidad que debe corresponder a la adjudicataria de un contrato ─que no llegó a formalizarse─ pero que motivó la realización por aquélla de algunos trabajos para la administración convocante del procedimiento contractual.
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      En orden a la intervención de la Comisión, debemos realizar una consideración previa para recordar, como ya se hizo en el Dictamen (DCJA) 84/2003, que, desde la STC 204/1992, de 26 de noviembre, en el artículo 107 de la Constitución (CE) cabe distinguir, por un lado, la constitucionalización de la denominada “función consultiva superior” ─garantía del interés general y de la legalidad objetiva, y, por tanto, de los derechos y legítimos intereses de quienes son parte en un procedimiento administrativo─; y, por otro, la creación del Consejo de Estado, órgano que ejerce dicha función consultiva superior respecto de la Administración del Estado.


      En las comunidades autónomas dicha función puede ser ejercida respecto de sus administraciones por los órganos creados por estas, de acuerdo con las reglas que establece a tal efecto la norma básica (disposición adicional decimoséptima ─introducida por la Ley 3/1999, de 13 de enero─, de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre).


      En la Comunidad Autónoma del País Vasco, la LCJAE creó la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi y, lógicamente, delimitó los supuestos en los que debía intervenir, para lo cual, siguiendo la doctrina constitucional señalada, reflejó aquellos ámbitos en los que las normas reguladoras de los diferentes sectores habían introducido la garantía de la “función consultiva superior” (norma básica de procedimiento administrativo común ex artículo 149.1.18 CE , de aplicación a todas las administraciones) y aquellos que, de acuerdo con su elenco competencial, consideró adecuado introducir.


      Por tanto, cuando se trata de determinar si esta Comisión debe o no intervenir en un determinado supuesto, no debemos acudir a la ley reguladora del Consejo de Estado (Ley Orgánica 3/1980, de 22 de abril), sino que ha de estarse al ámbito funcional que para esta Comisión prevé el artículo 3 de la LCJAE.


      ACJA 10/2013 pár. 22 a 25


      


      Ahora bien y, abordamos el examen de la segunda cuestión, siendo las señaladas las características de la consulta, la Comisión se ve obligada a plantearse con carácter liminar si procede o no su intervención.


      Es fácil comprender que si siempre la competencia ha de [ser] examinada de oficio por el órgano que la tenga atribuida con carácter previo al examen del fondo, por ser aquélla presupuesto de toda actuación administrativa, a ello se añade en este caso que, al versar la consulta sobre una revisión de oficio ─como tantas veces ha reiterado esta Comisión─, la intervención del órgano consultivo resulta singularmente cualificada: sólo si su dictamen es favorable a la revisión, podrá ser ésta acordada (art. 102. 2 LRJPAC).


      Pero, además, las características de la consulta permiten descubrir que plantea cuestiones de importancia que trascienden el caso. En realidad este suscita la necesidad de perfilar los contornos de la competencia de la Comisión en relación con la actividad de las entidades ubicadas en ese “sector público” del que hemos esbozado antes algunas notas, más concretamente de los “sectores públicos forales”.


      La Comisión no ha reflexionado hasta la fecha en exceso sobre el alcance subjetivo de su intervención a la luz de la singular conformación de la función consultiva superior en la Comunidad Autónoma del País Vasco (CAPV).


      Esta reflexión, sin embargo, es ahora inevitable, no sólo porque ─como ha señalado en otras ocasiones─ a diferencia de otras regulaciones legales, la LCJA no contempla la consulta potestativa ─la intervención de la Comisión se encuentra tasada subjetiva y objetivamente─, sino también (o, tal vez, sobre todo) porque al existir en la CAPV cuatro órganos llamados legalmente a desempeñar la “función consultiva superior”, resulta obligado acuñar criterios que permitan deslindar su campo de actuación respecto de los otros órganos consultivos.


      Esta tarea supone básicamente afrontar la interpretación del artículo 2 LCJA (administraciones sobre cuya actividad ejercerá la Comisión su función consultiva superior).


      En efecto, aunque su solicitud no lo consigne expresamente, el Consorcio funda su petición de dictamen en el artículo 2.1.b) en relación con el artículo 3.1.g) de la LCJA.


      Básicamente es el siguiente razonamiento el que funda tal decisión: el Consorcio, constituido de acuerdo con la Norma Foral 6/2007, de 10 de abril, reguladora de las entidades de ámbito supramunicipal del Territorio Histórico de Gipuzkoa es una entidad local y, por tanto, subsumible en la voz “Administración Local” del artículo 2.1.b) de la LCJA, sin que, por el contrario, encaje en el ámbito del órgano consultivo foral que vería ceñido su ámbito de actuación a la Diputación Foral y su Administración Institucional ─concepto que hoy englobaría únicamente al organismo autónomo, Fundación Uliazpi─.


      Sin embargo, el expediente permite conocer que la intervención de la Comisión no ha sido una cuestión pacífica. Mientras el Consorcio consideraba competente al órgano consultivo foral, la Diputación Foral ─con base en el informe de la Secretaría del Consejo de Diputados y Relaciones Municipales─ ha estimado que debe ser esta Comisión la que intervenga preceptivamente.


      La Comisión comparte el criterio de la Diputación Foral por las razones que a continuación expone.


      Como es sabido, los órganos consultivos, tal y como señaló la Comisión en el DCJA 84/2003, conforme a la decisiva STC 204/1992, de 26 de noviembre, ejercen una función esencial para garantizar el interés general y la legalidad objetiva ─que, en términos competenciales, ubica su regulación en la órbita del artículo 149.1.18 CE─, cuyo ejercicio ─respetando el contenido y finalidad de dicha función─ puede ser organizado por las comunidades autónomas al ser una materia ínsita en su competencia de autoorganización.


      En efecto, el artículo 107 CE, a juicio del Tribunal Constitucional, supone una suerte de constitucionalización de la “función consultiva superior”, no del órgano, Consejo de Estado. Es el alto asesoramiento a la Administración activa el que se convierte, por mor de aquel precepto, en un instrumento de relevancia constitucional, al configurar una “importantísima garantía del interés general y de la legalidad objetiva y, a consecuencia de ello, de los derechos y legítimos intereses de quienes son parte de un determinado procedimiento administrativo”. Se trata, afirma el Tribunal, “…de una función muy cualificada que permite su subsunción en la categoría de norma básica del régimen jurídico de las administraciones públicas o parte del procedimiento administrativo común” (artículo 149.1.18ª CE).


      El contenido de esta función consultiva superior va a desenvolverse, por tanto, en los términos y procedimientos que establezcan las distintas normas, respetando los condicionantes impuestos por la competencia del Estado en materia de bases del régimen jurídico de las administraciones públicas y procedimiento administrativo común reconocida por el artículo 149.1.18 CE.


      En cada caso, el objeto vendrá fijado por las normas (sustantivas y procedimentales) de aplicación. En el que examinamos, según lo señalado, la LCSP es la norma sustantiva que permite revisar el acuerdo de la sociedad mercantil, mientras que la intervención preceptiva del órgano consultivo viene establecida en el artículo 102.1 LRJPAC, que cabe calificar, tanto formal como materialmente, de norma básica, al guardar una clara conexión con la garantía de los derechos de los administrados y, también, con el régimen de validez de los actos.


      La organización de dicha función consultiva superior, en el marco de las determinaciones básicas del Estado, es, en todo caso, tarea de la CAPV que debe establecer su modo de ejercicio, de acuerdo con el principio de libertad de autoorganización ínsito en el de autonomía política.


      Las pautas básicas a tener en cuenta hoy al organizar el ejercicio de dicha función se encuentran en la disposición adicional 17ª LRJPAC ─introducida por la reforma operada por la Ley 4/1999, de 13 de enero─, cuyo literal contempla, junto a las comunidades autónomas, a los entes forales como administraciones competentes para dotarse de órganos consultivos que puedan ejercer la señalada función consultiva cualificada.


      Por lo demás, tal previsión resulta coherente con el esquema legal de la LRJPAC cuya disposición adicional 16ª LRJPAC determina: “En la Comunidad Autónoma del País Vasco, a efectos de lo dispuesto en el artículo segundo [precepto que fija el ámbito subjetivo de la Ley], se entenderá por Administraciones Públicas las Diputaciones Forales y las Administraciones Institucionales de ellas dependientes, así como las Juntas Generales de los Territorios Históricos en cuanto dicten actos y disposiciones en materia de personal y gestión patrimonial sujetos al derecho público”.


      Ello supone, entre otras cosas y a lo que a nuestro análisis se refiere, que el artículo 2 LRJPAC en la CAPV ha de ser leído como sigue: a los efectos de esta ley son administraciones públicas: la Administración General del Estado; las administraciones de las comunidades autónomas; las diputaciones forales; las entidades que integran la Administración local y las entidades de derecho público, con personalidad jurídica propia vinculadas o dependientes de cualquiera de las anteriores.


      No ofrece duda que, cuando el artículo 102.1 LRJPAC impone la intervención preceptiva del “Consejo de Estado u órgano consultivo equivalente de la Comunidad Autónoma, si lo hubiere”, incluye, pese a su tenor literal, la intervención de los órganos consultivos forales cuando proceda, por así imponerlo la norma sustantiva.


      El descrito es el marco en el que nace la LCJA que crea la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi en legítimo ejercicio de la competencia autonómica para establecer las especialidades de procedimiento administrativo que deriven de su organización propia (artículo 10.6 EAPV) y de su competencia de autoorganización (artículo 10.2 EAPV).


      También es el marco en el que, en ejercicio de su capacidad para dotarse de un órgano propio que ejerza dicha función consultiva superior reconocida en la LRJPAC, surgen los órganos consultivos forales (Decreto Foral del Consejo de Diputados 40/1999, de 30 de marzo, por el que se crea y regula la Comisión Consultiva de la Administración Foral de Álava; Decreto Foral 57/1999, de 30 de marzo, por el que se desarrolla la función consultiva en la Administración del Territorio Histórico de Bizkaia, prevista en la Ley 4/1999, de 13 de enero, de modificación de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común; y Decreto Foral 38/1999, de 30 de marzo, por el que se crea y regula la Comisión Jurídica Asesora del Territorio Histórico de Guipúzcoa).


      Por tanto, si retomamos ahora el artículo 2 LCJA, se observa en la perspectiva competencial la competencia autonómica para incluir en el ámbito subjetivo de la Comisión a la Administración local de la CAPV ─apdo. 1 b)─ y a la Universidad del País Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea ─apdo. 1.c)─, con base en los títulos competenciales de los artículos 10.4 y 16 del Estatuto de Autonomía del País Vasco (EAPV).


      Dicha inclusión ─siguiendo el esquema de la LRJPAC─ alcanza asimismo a las entidades que formen su sector público, esto es a las “entidades públicas con personalidad jurídica propia vinculadas a las anteriores o dependientes de ellas” (apdo. 1.d).


      Sin abandonar la clave competencial, pero esta vez ad intra, el artículo 2 en su párrafo 2 deja expresamente fuera a las instituciones forales de los territorios históricos.


      La cuestión que nos ocupa pivota precisamente en torno al sentido y alcance que haya de darse a ese párrafo 2 (“queda excluido del ámbito de actuación de la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi la actividad de las instituciones forales de los territorios históricos”).


      Para ello, no obstante, retomando lo antes señalado, la interpretación del artículo 2 de la LCJA ─al igual que sucede con el artículo 2 LRJPAC─ deberá tomar en consideración la especificidad foral pero en el contexto normativo de la función consultiva superior.


      En éste se constata que tanto en la norma básica (LRJPAC) como en la LCJA se ha conformado la organización de la función consultiva superior (con una opción conforme con el esquema competencial) en torno al criterio competencial, en el sentido de que en cada nivel institucional la garantía que articula aquella función se desenvuelva en su ámbito, preservándose, así, los respectivos ámbitos competenciales, lecho de la autonomía de cada nivel.


      En efecto, si acudimos por ejemplo al supuesto de la consulta, observamos que la autotutela declarativa y ejecutiva que conlleva la revisión de oficio permanece, en el esquema legal, en la órbita de cada Administración. Se configura, así, una suerte de “autotutela” consultiva, manifestación de la libertad para autoorganizarse en cuyo uso se encomienda su ejercicio a un órgano conformado, dentro de las pautas de la norma básica, de acuerdo con las características del nivel institucional en el que va a desplegar su tarea y con la fórmula que, en cada caso, se ha considerado más idónea para su correcto funcionamiento.


      Los criterios hermenéuticos al uso ─artículo 3.1 del Código Civil─ inclinan a la Comisión a estimar que la locución “actividad de las instituciones forales” que emplea el artículo 2.2. LCJA, atendidas las consideraciones precedentes y los textos legales analizados, hoy incluye la actividad de las juntas generales (en los términos que resulte de aplicación la normativa a los poderes legislativos), de las diputaciones forales y de “las demás entidades públicas con personalidad jurídica propia vinculadas o dependientes de ella”.


      En clave de sistema, para la Comisión, al trazar la línea que dibuja su campo subjetivo de intervención (sin perjuicio de reconocer la existencia de supuestos complejos que tal vez reclamen matizaciones), el criterio básico o general debe ser atender al correspondiente nivel institucional con capacidad para dotarse de órganos consultivos propios (estatal, autonómico y foral) y considerar que dicho nivel incluye a su respectivo sector público (en la medida en que la actuación de las entidades y entes que lo integren pueda ser objeto de la función consultiva superior ─como sucede en este caso, por mor de la LCSP─).


      Aun partiendo de que el Consorcio sea una entidad local, la pregunta que debemos hacernos es si basta atender a esa calificación formal o, si por el contrario, debemos acudir al criterio material para decidir su ubicación en el correspondiente nivel institucional; cuestión que, cuando se trata de consorcios, no resulta clara.


      Como destaca la doctrina, es difícil reconducir a la unidad la enorme variedad de organizaciones o entidades que han ido adoptando la denominación de consorcio, aunque hoy pueda hablarse de cierta unanimidad doctrinal en el derecho público para reservar dicha denominación a aquella figura cuya característica básica es ser una técnica o instrumento de colaboración o de gestión conjunta de intereses que conciernen a diversas administraciones y a la que se dota de personalidad jurídica propia y diferenciada de aquéllas, así como de las potestades necesarias para el cumplimiento de los fines que hayan motivado su creación.


      Cabe extender también la unanimidad doctrinal a la necesidad de examinar cada figura, sus circunstancias y especificidades, pues siendo los consorcios de creación voluntaria y finalista, tras el señalado sustrato común, el casuismo es la regla.


      En el plano del derecho positivo, el consorcio nace en el ámbito local. Fue el Reglamento de servicios de las corporaciones locales, aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955, el que autorizó a éstas a constituir consorcios con entidades públicas de diferente orden para instalar o gestionar servicios de interés local. Ya en este reglamento, por tanto, el consorcio resulta una fórmula para las relaciones interadministrativas cuya finalidad debe ser la instalación o gestión de servicios de interés local.


      La Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases de régimen local (en adelante, LBRL), abre la posibilidad del consorcio también a “…entidades privadas sin ánimo de lucro que persigan fines de interés público, concurrentes con los de las administraciones públicas” y, asimismo, amplía los fines de los consorcios a los “de interés común”. En todo caso, conforme al artículo 57 LBRL, el consorcio, fiel a su carácter instrumental, es una de las posibilidades legales para encauzar la cooperación económica, técnica y administrativa, de carácter voluntario, entre la Administración local y las administraciones del Estado y de las comunidades autónomas.


      Siguiendo el esquema local, la LRJPAC, en su artículo 7 (actual artículo 6.5, tras la reforma operada por la Ley 4/1999, de 13 de enero) contempla la creación de consorcios para la gestión de convenios de colaboración entre la Administración del Estado, los organismos públicos vinculados o dependientes de la misma con las comunidades autónomas, con personalidad jurídica propia y cuyos estatutos determinarán los fines y las particularidades del régimen orgánico, funcional y financiero.


      De igual modo, en el terreno de las relaciones interadministrativas el artículo 9 LRJPAC determina expresamente que “Las relaciones entre la Administración General del Estado o la Administración de la Comunidad Autónoma con las Entidades que integran la Administración Local se regirán por la legislación básica en materia de Régimen Local, aplicándose supletoriamente lo dispuesto en el presente Título”.


      En definitiva, de acuerdo con las previsiones de la LBRL y LRJPAC ─con la precisión exigida por la existencia de las instituciones forales─, junto al clásico consorcio “local” cuyos fines y ámbito de actuación son locales, coexisten consorcios con fines y ámbitos de actuación que trascienden la esfera local (territorio histórico, autonómico o estatal), articulan la cooperación de distintas administraciones territoriales y éstas se sirven de tales figuras para ejercer mejor sus respectivas competencias (sobre todo, cuando se trata de competencias concurrentes o con un grado de interdependencia cuyo ejercicio eficaz va a exigir la creación de estructuras de colaboración).


      Ese es, a juicio de la Comisión, el parámetro que disciplina el examen de los consorcios: cualquiera que sea su ámbito de acción, son instrumentales de las administraciones que los constituyen; son éstas, en definitiva, las que deciden su creación y establecen las reglas por las que se rigen y conservan, obviamente, su titularidad última, siendo también dichas reglas internas las que establecen la forma en la que se conexionan los consorcios con tales administraciones.


      En línea con las señaladas normas legales, el artículo 18 de la Norma Foral 6/2007, de 10 de abril, reguladora de las entidades de ámbito supramunicipal del Territorio Histórico de Gipuzkoa, contempla los consorcios de las entidades locales con otras administraciones para gestionar actividades y servicios públicos de interés común (apdo. 1), con personalidad jurídica propia, siendo los estatutos su norma nuclear de organización y funcionamiento (apdo. 2). El precepto se completa con la expresa mención a la posible utilización por el consorcio de cualquiera de las opciones que para gestionar servicios públicos ofrece la legislación local (apdo. 3); la catalogación como consorcios locales de aquellos “… constituidos entre entes locales y otras Administraciones Públicas y que gestionen intereses propios de los entes locales tendrán la consideración de consorcios locales, siéndoles de aplicación el régimen jurídico establecido en la legislación de régimen local” (apdo.4); y los consorcios transfronterizos (apdo. 5).


      La norma foral no agota, por tanto y de acuerdo con la vigente regulación legal, el elenco de figuras que el ordenamiento sitúa bajo el paraguas de la voz “consorcio”.


      Debe pues aplicarse el criterio que exige el examen de entes complejos ─como son los consorcios─ y estar a lo que, en cada caso, derive de la observación de sus fines, objeto y concreta estructura (organizativa, funcional y financiera).


      En el caso objeto de examen observamos lo siguiente.


      En cuanto a la “razón de ser” del Consorcio, tiene su origen en un servicio local, cual es la recogida y el tratamiento de residuos urbanos, competencia tradicional de los municipios (artículo 25 .2 l) LBRL) o, como sucede en el caso, de las mancomunidades constituidas por éstos para su prestación. Sus fines también trascienden, en parte, el “interés propio de los entes locales” o, si se prefiere, el interés de las mancomunidades que lo integran. Al margen de que el Consorcio no agote o consuma totalmente la competencia municipal ─las mancomunidades retienen competencias en gestión de residuos urbanos (la gestión en baja)─, de aquélla toma la parte (gestión en alta) que conecta con las competencias forales en materia de medio ambiente (subsector residuos urbanos).


      La Ley 3/1998, de 27 de febrero, general de protección del medio ambiente del País Vasco, destina el capítulo IV de su título III a la ordenación de los residuos y su artículo 74 determina expresamente que los órganos forales de los territorios históricos en el ámbito de los residuos sólidos urbanos ostentan las siguientes competencias “a) el desarrollo, en cada territorio histórico, de la planificación marco de gestión de residuos sólidos urbanos, a través de los correspondientes planes forales, b) la coordinación, en el ámbito de cada territorio histórico, de las actuaciones municipales en orden a garantizar la prestación integral de servicios en esta materia; c) el impulso de infraestructuras supramunicipales de gestión de residuos”.


      La disposición transitoria primera de la misma Ley 3/1998, de 27 de febrero, señala que “En tanto en cuanto no se proceda a la aprobación de la planificación marco contemplada en el artículo 73 de la presente ley, serán de plena aplicación en los territorios históricos de Álava, Bizkaia y Gipuzkoa, los planes integrales de gestión de residuos sólidos urbanos que hubieren sido aprobados por sus órganos forales”.


      Y, en el mismo sentido, la Ley 22/2011, de 28 de julio, de residuos y suelos contaminados –que ha derogado la Ley 10/1998, de 21 de abril, de residuos, a que se refieren los Estatutos del Consorcio ─art. 5─, en su artículo 12 (competencias administrativas) párrafo 5, recoge la especialidad foral (“Corresponde a las Entidades Locales o a las Diputaciones Forales cuando proceda”), enumerando a continuación un listado de competencias que en cualquier caso pertenecen a los municipios [apdos. a) y b)] o que pueden ser de éstos o de las diputaciones forales [apdo. c)] conforme a la atribución que resulte del resto de normas en juego.


      En ejercicio de las competencias forales, el 17 de diciembre de 2002 el Consejo de Diputados de la Diputación Foral de Gipuzkoa aprobó el Plan Integral de Gestión de Residuos Urbanos de Gipuzkoa (en adelante, PIGRUG) para el horizonte temporal 2002-2016 y, mediante la Norma Foral 7/2008, de 23 de diciembre, se aprobó el Documento de Progreso (2008-2016), que vino a incorporar una serie de modificaciones al inicial plan, de tal suerte que la planificación marco de residuos en el Territorio Histórico de Gipuzkoa quedó integrada por los dos documentos: el básico de planificación, PIGRUG 2002-2016 y el Documento de Progreso 2008-2016.


      Como parte de las determinaciones vinculadas a dicho plan, se encontraba el impulso para crear el Consorcio de Residuos de Gipuzkoa “…como fórmula de organización administrativa para dar respuesta a las necesidades de gestión de residuos urbanos en alta de las Mancomunidades del Territorio Histórico, para lo cual se ha elaborado el oportuno convenio de colaboración, que incorpora asimismo la cooperación del Ayuntamiento de Donostia-San Sebastián para la puesta en marcha de una serie de medidas dirigidas a dar una solución consensuada a los problemas más inminentes de la gestión integral de los residuos urbanos para todo el territorio histórico de Guipúzcoa”.


      El Consorcio resulta así una entidad pública con personalidad jurídica a cuyo través la Diputación Foral de Gipuzkoa y las Mancomunidades de Debagoiena, Debabarrena, San Marcos, Sasieta, Urola-erdia, Urola-kosta y Tolosaldea (previo convenio de colaboración con el Ayuntamiento de Donostia-San Sebastián) ponen en práctica las determinaciones del Plan Integral de Gestión de Residuos Urbanos de Gipuzkoa (PIGRUG). De acuerdo con este plan, uno de sus principales cometidos va a ser impulsar la creación de infraestructuras supramunicipales de gestión de residuos para todo el territorio histórico (pues éste es la unidad de la planificación).


      Del examen de los fines y el objeto del Consorcio se concluye su carácter de instrumento para la gestión de competencias municipales y forales, al ser su objeto primordial la construcción y puesta en marcha de las infraestructuras del territorio histórico para el subsector de los residuos urbanos ─identificadas en el artículo 7 de los Estatutos─.


      Si examinamos ahora la estructura del Consorcio, en su configuración se atribuye a la Diputación Foral un relativo peso en la asamblea, máximo órgano de gobierno, donde cuenta con el 33% de los representantes (porcentaje de representación que permanece invariable, aunque se produzcan nuevas incorporaciones). Sin embargo, el referido porcentaje no alcanza a otorgarle una posición dominante en el consorcio, tomando en cuenta la representación atribuida a las administraciones locales que participan a través de las mancomunidades constituidas para la recogida y el tratamiento de los residuos urbanos.


      En orden a la financiación, la Diputación Foral asume un compromiso de aportación cierto para financiar las infraestructuras cuya creación corresponde al Consorcio, pero su porcentaje de participación (33%) es inferior al del resto de administraciones locales consorciadas.


      Sin duda tales datos han podido influir en la decisión de la Intervención General del Estado de considerar que el Consorcio es una entidad dependiente de la Diputación Foral, en términos de consolidación presupuestaria, pero tal decisión adquiere relevancia a los efectos del Sistema Europeo de Cuentas y en términos de contabilidad nacional.


      Para acabar nuestro examen, cabe asimismo señalar que los criterios apuntados ─competencia, estructura y financiación─ pueden quedar relegados con la aprobación de la Ley de racionalización y sostenibilidad de la Administración Local, todavía en fase de Proyecto de Ley (B.O. Cortes Generales, X Legislatura/Serie A/ nº 58-1 del 6 de septiembre de 2013), que incluye en su disposición final segunda una modificación de la LRJPAC consistente en incorporar una nueva disposición adicional vigésima (Régimen jurídico de los consorcios), precisamente para que los estatutos de cada consorcio determinen la Administración pública a la que estará adscrito, fijando la norma los criterios de prioridad para determinar tal adscripción, que se fijan en el nivel de control (mayoritario o, en su caso, preponderante) de las administraciones que los integren. Huelga decir que, con arreglo a los mismos, los consorcios se vinculan en exclusiva a una Administración, pese a estar participados por varias, en atención al peso relativo de cada una de ellas.


      Ahora bien, tal adscripción obligatoria es, al emitir este dictamen, un futurible y el precedente análisis, a la vista de los elementos detallados, inclina a la Comisión a considerar que, tanto por su calificación formal como materialmente, el Consorcio de Residuos de Gipuzkoa es un consorcio local.


      Por ello, la emisión del dictamen preceptivo en el procedimiento tramitado para la revisión del acuerdo de la sociedad mercantil Gipuzkoako Hondakinen Kudeaketa, S.A, corresponde a esta Comisión Jurídica Asesora de Euskadi, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 2.1 b) en relación con el artículo 3.1 g) LCJA.


      DCJA 151/2013 pár. 23 a 79


      Véase DCJA 152/2013 pár. 21 a 77


      Véase DCJA 153/2013 pár. 21 a 77


      Véase DCJA 157/2013 pár. 21 a 77


      


      Interesa asimismo dejar apuntado que, como ha expuesto la Comisión en sus recientes dictámenes 151/2013, 152/2013, 153/2013 y 157/2013, cuando la entidad consultante es un consorcio, para dilucidar la procedencia de su intervención debe observarse la finalidad y forma de creación, su naturaleza jurídica, el ámbito competencial y funcional atribuido, la composición, estructura interna y formas de financiación, por cuanto, además de que el vigente ordenamiento admite la existencia de entes consorciales diferentes de los locales (artículo 6.5 LRJPAC), incluso respecto de los que pudieran tener esta naturaleza el examen de los aspectos indicados puede arrojar como resultado la vinculación o dependencia del ente respecto de una Administración territorial sobre la que no pueda proyectarse la actividad de la Comisión, de acuerdo con su ley de creación (artículo 2).


      La necesidad de atender a la vinculación de los entes de naturaleza consorcial está presente asimismo en algunas de las iniciativas de reformas legislativas que están tramitándose. Así, la Ley de racionalización y sostenibilidad de la Administración Local (en fase de proyecto de ley, B.O. Cortes Generales, X Legislatura/Serie A/nº58─1 del 6 de septiembre de 2013), que incluye en su disposición adicional segunda una modificación de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común (en adelante, LRJPAC), consistente en incluir una nueva disposición adicional vigésima (Régimen jurídico de los consorcios), precisamente para que los estatutos de éstos determinen la Administración pública a la que estarán adscritos, fijando la norma los criterios de prioridad para determinar tal adscripción (nivel de control mayoritario o, en su caso, preponderante) de las administraciones que los integren.


      En el caso del Consorcio de Transportes de Bizkaia, atendida su composición (en la que la Administración General de la Comunidad Autónoma ostenta una participación del 50%), la intervención de la Comisión no plantea ningún reparo.


      DCJA 180/2013 pár. 6 a 9


      


      II. Nueva consulta


      Antes que nada se hace precisa una consideración sobre la admisibilidad de la consulta. Esta es viable porque existen modificaciones sustanciales en el planteamiento de la Administración consultora, sin que proceda aplicar lo dispuesto en el artículo 28.2.c) del Reglamento de organización y funcionamiento de la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi, aprobado por Decreto 167/2006, de 12 de septiembre.


      En el expediente culminado por el DCJA 26/2013 la causa de nulidad esgrimida por la corporación municipal era la prevista en el artículo 62.1.f) LRJPAC, al estimar que el convenio reconocía a la parroquia el derecho a la entrega futura de un terreno y cinco plazas de aparcamiento, careciendo de los requisitos esenciales para su adquisición, al no ser propietaria de los terrenos que se comprometía a aportar como objeto de la contraprestación.


      Por el contrario, en el presente expediente se invoca la nulidad de pleno derecho del convenio por la causa prevista en el artículo 62.1.e) LRJPAC, por haber sido aprobada su suscripción sin cumplimentarse los trámites previstos en los apartados 7 y 8 de la disposición adicional séptima de la Ley 2/2006, de 30 de junio, de suelo y urbanismo del País Vasco (LSU).


      Entiende la Comisión que se trata de una cuestión imprejuzgada y que, a la vista de la naturaleza de los defectos de nulidad de pleno derecho, imprescriptibles e insubsanables, una vez acreditada la concurrencia del vicio esgrimido resulta procedente la depuración del acto.


      Ello no obstante, tratándose de una facultad exorbitante de la Administración que le permite por sí misma cuestionar la validez y eficacia al acto que ella ha dictado, la prudencia y mesura que debe acompañar su ejercicio exige que dicho enjuiciamiento no se reitere sin límite alguno en el tiempo y por distintos motivos. No hay que olvidar que un nuevo procedimiento implica poner en duda la continuidad de las situaciones jurídicas de contenido favorable para los interesados surgidas del acto y obliga a sus beneficiarios a defenderlo nuevamente frente a nuevas razones que ya eran conocidas o debían haberlo sido al instruirse el primer procedimiento.


      Si bien no hay razón jurídica que impida insistir sobre la revisión pretendida, también es cierto que sería contrario a los derechos de los particulares que la potestad pudiera conllevar la apertura interminable de nuevos procedimientos hasta lograr la expulsión del acto del ordenamiento y la eliminación de sus efectos jurídicos.


      Esta advertencia se formula en tanto que factor que, junto a otros, puede mediatizar o condicionar la revisión, desde la perspectiva de los límites que contempla el artículo 106 LRJPAC.


      DCJA 141/2013 pár. 9 a 15


      


      III. Parámetros


      A) Actos administrativos


      Concesiones


      Realizada esa consideración previa, el caso que nos ocupa, según lo señalado, versa sobre una concesión demanial para la utilización privativa de un bien de dominio público. En consecuencia, debemos acudir al artículo 3.1.j) de la LCJAE, que dispone que se deberá consultar a la Comisión en los casos de nulidad, interpretación, modificación y extinción de concesiones administrativas, cualquiera que sea su objeto, “en los casos en que así lo exijan las normas de aplicación”.


      Por tanto, no se trata de un supuesto de consulta general, sino delimitado por la remisión a una previsión específica en la norma sectorial correspondiente (como, por ejemplo, sucede en los sectores de puertos o costas). De forma que, a sensu contrario, si en ese ámbito sectorial no se contempla la necesidad de efectuar consulta alguna, esta Comisión no vendría llamada a pronunciarse sobre la extinción de la concesión.


      En la cuestión que nos ocupa, la misma se inscribe en el régimen de los bienes de dominio público y patrimoniales, materia sobre la que el Estado puede dictar normas básicas conforme a su competencia para establecer bases del régimen jurídico de las administraciones públicas (art. 149.1.18 CE).


      En base a dicha competencia, el Estado aprobó la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del patrimonio de las administraciones públicas (LPAP), cuyo artículo 84 requiere la existencia de un título habilitante para la utilización de los bienes y derechos de dominio público. Establece que nadie puede, sin título que lo autorice otorgado por la autoridad competente, ocupar bienes de dominio público o utilizarlos en forma que exceda el derecho de uso que, en su caso, corresponde a todos.


      Conforme al párrafo 3 de ese artículo 84, las concesiones y autorizaciones sobre bienes de dominio público se regirán, en primer término, por la legislación especial reguladora de aquellas y, a falta de normas especiales o en caso de insuficiencia de estas, por las disposiciones de la LPAP.


      Entre la legislación especial a que alude la LPAP se encuentra el Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de bienes de las entidades locales. En su artículo 78 dispone que está sujeto a concesión administrativa el uso privativo de bienes de dominio público. Añade en su párrafo 2 que las concesiones se otorgarán previa licitación, con arreglo a los artículos que le siguen y a la normativa reguladora de la contratación de las corporaciones locales.


      Los artículos 93 y siguientes de la LPAP prevén la regulación de los diferentes aspectos concernientes a las concesiones demaniales, incluida la extinción, sin que disponga la intervención de los órganos consultivos.


      Por tanto, de la normativa básica de aplicación no deriva la exigencia de un dictamen preceptivo en caso de extinción de las concesiones demaniales.


      Tampoco, a diferencia de lo que sucede en otras regulaciones de la función consultiva superior (v.gr. Consejo de Estado ─art. 22.12 de su ley reguladora─), la norma reguladora de la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi ha establecido un supuesto añadido al respecto, ampliando la garantía a todo tipo de concesiones y, en particular, a las concesiones demaniales como la que aquí nos ocupa. Por tanto, de acuerdo con el artículo 3.1.j) de la LCJAE, no procede la intervención preceptiva de este órgano consultivo.


      La precedente consideración no prejuzga que el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nº 3 de Vitoria-Gasteiz en la fundamentación de su Sentencia nº 121/2013 haya aludido a una resolución contractual, y haya señalado, obiter dicta, los trámites que, conforme a la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector público (LCSP), deben cumplirse inexcusablemente: audiencia al contratista y, caso de oponerse este a la resolución, informe del Consejo de Estado u órgano consultivo equivalente de la Comunidad Autónoma.


      Según lo antes apuntado, examinamos una concesión de dominio público, que se encuentra excluida expresamente por la LCSP de su ámbito de aplicación. En efecto, con arreglo a su artículo 4.1.o): “Están excluidos del ámbito de la presente Ley los siguientes negocios y relaciones jurídicas: (…) o) Las autorizaciones y concesiones sobre bienes de dominio público y los contratos de explotación de bienes patrimoniales distintos a los definidos en el artículo 7, que se regularán por su legislación específica salvo en los casos en que expresamente se declaren de aplicación las prescripciones de la presente Ley”.


      En este ámbito, las remisiones de los pliegos de la concesión a la normativa reguladora de los contratos administrativos (que adquieren especial significado en las fases procedimentales de preparación y adjudicación de la concesión) se ciñen a los aspectos que expresamente refieren, sin que esas llamadas específicas otorguen fundamento para extender su aplicación al entero régimen de la concesión y, más concretamente, a la fase de extinción.


      En definitiva, la extinción de las concesiones administrativas de la Administración local no ha sido sometida por el legislador ─ni en el ámbito sustantivo sectorial de referencia, ni en la norma reguladora de esta Comisión─ a la intervención previa de este órgano consultivo, que, conforme a esa última norma, tampoco puede emitir dictámenes potestativos.


      ACJA 10/2013 pár. 26 a 38


      


      Responsabilidad patrimonial


      El seguro obligatorio de viajeros:


      La reclamante aduce en su solicitud que ha existido un reconocimiento de la responsabilidad, ya que ha recibido asistencia médica y ha sido indemnizada por el seguro de la empresa explotadora del servicio.


      Antes que nada, hay que señalar que dicha prestación resultaba debida en virtud del seguro obligatorio de viajeros.


      No hay que confundir la responsabilidad que garantiza el seguro obligatorio de viajeros, de naturaleza contractual, y la clásica responsabilidad extracontractual aquiliana del artículo 1902 del Código Civil (CC) que en el ámbito de la Administración pública se asienta en la responsabilidad patrimonial de la Administración, cuyas notas características después relacionaremos.


      Como es sabido, continúa en vigor la normativa contenida en el Real Decreto 1575/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del Seguro Obligatorio de Viajeros, que ha recibido sucesivas modificaciones, y cuyo anclaje legal se encuentra en el artículo 21 de la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenación de los Trasportes terrestres.


      De forma sintética obliga a las empresas explotadoras de un servicio de trasporte a concertar un seguro que ha sido calificado de personas, puesto que cubre el riesgo de que por un siniestro ocurrido con ocasión de un desplazamiento en transporte público colectivo se ocasione al viajero daños corporales.


      Para diferenciarlo del seguro de responsabilidad civil se ha dicho que en este último el interés protegido es el del responsable del daño, en cuanto que lo que se asegura no es la posibilidad del accidente de terceros sino la deuda de responsabilidad que se verá obligado a asumir el asegurado responsable, es decir y en suma, su patrimonio.


      El Tribunal Supremo ha admitido la compatibilidad de ambas indemnizaciones (SSTS de 8 de octubre de 2010─Arz. 2010/7444, y de 19 de septiembre de 2011─Arz. 2011/6424), toda vez que:


      “El Seguro Obligatorio de Viajeros, dice el artículo 1 del RD 157/1989, tiene por finalidad indemnizar a éstos o a sus derechohabientes, cuando sufran daños corporales en accidente que tenga lugar con ocasión de desplazamiento en un medio de transporte público colectivo de personas, siempre que concurran las circunstancias establecidas en este Reglamento. Se trata de un seguro obligatorio establecido, según el artículo 2, en relación con el artículo 4, en favor de todo viajero que utilice medios de locomoción destinados al transporte público colectivo de personas, incluyendo los autocares, que en el momento del accidente esté provisto del título de transporte, de pago o gratuito (art.6), en virtud del cual el transportista responde siempre que se produzca el hecho objetivo del accidente o daño, con independencia de la culpa o negligencia del conductor, empresario, o empleados, e incluso tercero, hasta el límite y en las condiciones establecidas en el mismo, de tal forma que bastará acreditar la condición de viajero con el correspondiente título de viaje y que los daños corporales deriven de alguna de las causas previstas en el artículo 7: choque, vuelco, alcance, salidas de la vía o calzada, rotura, explosión, incendio, reacción, golpe exterior y cualquiera otra avería o anormalidad que afecte o proceda del vehículo, para ser indemnizado.”


      Basta, pues, que se produzca el accidente para que nazca el derecho del viajero a ser resarcido. Distinto es el caso de la responsabilidad civil que, en la literalidad del artículo 1902 CC, requiere que el daño se haya producido “interviniendo culpa o negligencia”.


      Cabe decir que, así como son compatibles las indemnizaciones del seguro obligatorio de viajeros y la responsabilidad extracontractual aquiliana del artículo 1902 CC, de igual forma, cuando la prestadora sea una Administración pública o una entidad vinculada o dependiente sometida al régimen de responsabilidad patrimonial de la Administración, también existe una compatibilidad entre ambas pretensiones pero bien entendido que cada una de ellas deberá ser enjuiciada conforme a su específico régimen jurídico.


      O lo que es lo mismo, no existe, en modo alguno, una vinculación automática entre ambas responsabilidades, que responden a distintas concepciones, finalidades y requisitos.


      DCJA 25/2013 pár. 34 a 43


      


      Así planteada la reclamación, se hace necesario realizar una apreciación previa en cuanto a la utilización de la vía de resarcimiento mediante el instituto de la responsabilidad patrimonial, en contraste con el procedimiento específico para el reintegro de gastos médicos previsto en el 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.


      Hay que distinguir, como se hace jurisprudencialmente, el reintegro de gastos médicos, cuya procedencia se valora con arreglo a lo que dispone el citado real decreto, de la responsabilidad patrimonial de la Administración, que ha de apreciarse en los supuestos en que concurra un defectuoso funcionamiento de los servicios sanitarios, siempre que se acredite que ha sido el causante de los daños cuya reparación se pretende (aunque, en ocasiones, esa reparación consista en el abono de los gastos médicos en que ha podido incurrir la persona perjudicada).


      Es por ello que la intervención de la Comisión en relación con la consulta que se nos somete a informe, vinculada al instituto de la responsabilidad patrimonial, se limita a determinar si en la asistencia prestada por los servicios de Osakidetza a doña IBM se incurrió en un supuesto de funcionamiento anormal de los servicios públicos, que originó los daños por los que se reclama. La cuestión atinente a la adecuación a la lex artis de la asistencia recibida por doña IBM es un aspecto determinante de la acción aquí ejercitada, en la medida en que puede condicionar la relación de causalidad o la antijuridicidad del daño reclamado.


      Y en el examen que demanda nuestra intervención no entramos a valorar si ha sido suficiente y adecuado el juicio de probabilidad que ha podido efectuar el Departamento de Sanidad sobre la propuesta terapéutica de Osakidetza, y que le ha conducido a la subsunción en el supuesto de “riesgo vital” previsto en el artículo 4.3 del citado Real Decreto, a los efectos del reintegro de gastos del centro sanitario privado que doña IBM reclamaba. Porque, por sí solo, ello no nos permite dar por probado, como pretende la reclamante, que la actuación del servicio médico de Osakidetza implicado y el planteamiento para dar respuesta a la dolencia de aquella fuera desacertada, de forma que se deba calificar como no ajustada a la lex artis, que no constituye el objeto de análisis en un procedimiento de reintegro de gastos médicos.


      En definitiva, una cosa es que la decisión de doña IBM de acudir a los servicios privados para que le realizaran la intervención quirúrgica que había propuesto el Hospital … se entendiera justificada por el Departamento de Sanidad a efectos de integrar el supuesto de “riesgo vital” que puede dar lugar al reintegro de gastos médicos, y otra bien distinta que ello signifique que en aquel hospital se actuara con infracción de la lex artis determinante del resultado lesivo por el que se reclama.


      DCJA 50/2013 pár. 33 a 37


      


      B) Disposiciones Generales


      Proyectos de normas reglamentarias


      La consulta se formaliza al amparo del artículo 3.1.c) 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 desarrollo o ejecución de leyes del Parlamento”.


      En la Orden de 26 de julio de 2012, de la Consejera de Empleo y Asuntos Sociales, de inicio del procedimiento de elaboración del proyecto, en el apartado en el que se analizan los trámites que procede realizar en función de la materia y del contenido de la norma, junto con la invocación del citado artículo 3.1.c) de la LCJAE, se plantea que, no obstante, “puede ocurrir que la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi considere, con una fundamentación jurídica similar a la consulta nº 203/2011, relativa al Decreto por el que se aprueba el instrumento para la valoración de la gravedad de las situaciones de riesgo en los servicios sociales municipales y territoriales de atención y protección a la infancia y adolescencia en la Comunidad Autónoma del País Vasco ─BALORA─, que a la vista del carácter instrumental y técnico que se predica, no se encuentra incluido en el ámbito objetivo de la Comisión”.


      A ese respecto, es preciso recordar con carácter previo que, como indicamos en nuestro Acuerdo 13/2011 (dictado en relación con la Consulta 203/2011, a la que hace referencia la orden de inicio antes citada) y en otros, como por ejemplo, el número 12/2011 (relativo al proyecto de Decreto por el que se aprueban los criterios a utilizar por la Agencia de Evaluación de la Calidad y Acreditación del Sistema Universitario Vasco en la evaluación y acreditación del personal docente e investigador contratado y del profesorado de las universidades privadas de acuerdo con lo establecido en la Ley 3/2004, de 25 de febrero, del Sistema Universitario Vasco), la intervención preceptiva de los órganos consultivos cualificados se endereza a hacer plenamente efectivo el sometimiento de la Administración a la ley y al derecho (artículos 9.1 y 103.1 CE), pero constituye una suerte de garantía reforzada en orden al control de legalidad que, en relación a la producción reglamentaria, tradicionalmente ha estado muy vinculada al control del cumplimiento del principio de jerarquía normativa (artículo 9. 3 CE).


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


      También se puede encontrar una conceptuación similar en la doctrina articulada por esta Comisión en base a las previsiones de su intervención por razón de esta causa contenida en la normativa anterior a la vigente (Decreto 187/1999, de 13 de abril, de creación y regulación de la Comisión Jurídica Asesora). Así, por ejemplo, en el párrafo 16 del DCJA 1/1999 hemos dicho: “La razón de ser y el fin de los reglamentos ejecutivos es complementar la ley para hacerla eficaz y, por lo tanto, su tarea consiste en desarrollar sus normas, ya sean mandatos, principios, o directrices, para que cumplan los objetivos reguladores que la ley busca y que su texto no llega a alcanzar de modo pleno”.


      En relación con la cuestión que nos ocupa, cabe también mencionar, de manera ilustrativa, que el Tribunal Supremo, por lo que concierne a la intervención preceptiva del Consejo de Estado respecto a la categoría de reglamentos concernidos en este caso, se ha pronunciado conforme al esquema que hemos esbozado.


      La evolución de la línea jurisprudencial de ese tribunal se recuerda, entre otras, en la sentencia (STS) de 23 de marzo de 2004 (RJ 2005\2484). Por su parte, la STS de 9 de noviembre de 2005 (RJ 2005\9497), en su fundamento de derecho segundo, delimita de manera pormenorizada la intervención del Consejo de Estado con expresión de los rasgos que caracterizan a aquellos reglamentos:


      “(…) En cuanto a los supuestos en que dicho dictamen resulta preceptivo, conviene precisar, como señala la sentencia de 15 de julio de 1996 (RJ 1996, 6394), que a tales efectos, «son reglamentos ejecutivos los que la doctrina tradicional denominaba ‘Reglamentos de Ley’. Se caracterizan, en primer lugar, por dictarse como ejecución o consecuencia de una norma de rango legal que, sin abandonar el terreno a una norma inferior, mediante la técnica deslegalizadora, lo acota al sentar los criterios, principios o elementos esenciales de la regulación pormenorizada que posteriormente ha de establecer el Reglamento en colaboración con la Ley. Es también necesario, en segundo lugar, que el Reglamento que se expida en ejecución de una norma legal innove, en su desarrollo, el ordenamiento jurídico sin que, en consecuencia, deban ser considerados ejecutivos, a efectos del referido artículo 22.3 LOCE, los Reglamentos ‘secundum legem’ o meramente interpretativos, entendiendo por tales los que se limitan a aclarar la Ley según su tenor literal, sin innovar lo que la misma dice; los Reglamentos que se limitan a seguir o desarrollar en forma inmediata otros Reglamentos (sentencia de esta Sala y Sección de 25 de octubre de 1991 [RJ 1991, 8178]) y los Reglamentos independientes que –’extra legem’– establecen normas organizativas en el ámbito interno o doméstico de la propia Administración». Son variados los supuestos en los que no se exige dicho dictamen: así, según recoge la sentencia de 1 de marzo de 1999 (RJ 1999, 2282), entre otras muchas del mismo contenido, «ni la eficacia y el antiformalismo que presiden la actuación administrativa, ni la finalidad de garantizar la legalidad, acierto y oportunidad de aquellas normas, reclamaban exigir nuevamente el dictamen del Consejo de Estado, ya emitido en el procedimiento de elaboración del citado Real Decreto del que se hacía mero traslado y concreción a un título singular; ni lo reclamaba tampoco el principio de sometimiento pleno a la Ley y al Derecho que proclama el artículo 103.1 de la Constitución (RCL 1978, 2836), pues la nota o requisito referido a reglamentos o disposiciones de carácter general que se dicten en ejecución de las Leyes, que integra la previsión del artículo 22.3 de la Ley Orgánica 3/1980, de 22 de abril (RCL 1980, 921), reguladora del Consejo de Estado, no es predicable propiamente, en una situación como la descrita, de aquellas normas, sino del Real Decreto que contiene las directrices generales que meramente se trasladan y concretan en las regulaciones singulares». La sentencia de 23 de marzo de 2004 (RJ 2005, 2484) declara, siguiendo la Jurisprudencia, que no es necesaria la consulta del máximo órgano consultivo respecto de aquellas disposiciones reglamentarias que no tengan carácter ejecutivo de una Ley y carezcan de carácter innovador del Ordenamiento Jurídico; en esa misma línea, la sentencia de 15 de diciembre de 1999 (RJ 1999, 9463) señala que la exigencia afecta a aquellos Reglamentos que comporten el desarrollo de una norma legal, pero no cuando se desarrolle una disposición de rango inferior. (…) «la propia doctrina de la Sala ha insistido en la necesidad de efectuar una interpretación funcional y teleológica de las garantías procedimentales establecidas para la elaboración de disposiciones generales, que se justifican no por el puro formalismo de su realización sino por la finalidad a que responden, en cuya valoración han de tenerse en cuenta las especialidades de la disposición general de que se trate (sentencia del Tribunal Supremo de 13 de septiembre de 1996 [RJ 1996, 6963])».”


      Para analizar la intervención de la Comisión en la consulta que se nos ha planteado, ha de tenerse en cuenta que el proyecto sobre el que versa se fundamenta, según hemos anticipado al describir su contenido, en el artículo 86.1.d) de la LGIIS (en relación con el artículo 20 de la LSS), que atribuye al Gobierno Vasco el diseño y la implantación, en cooperación y coordinación con las demás administraciones vascas, de los instrumentos técnicos comunes de diagnóstico e intervención planificada y personalizada. Además, la propia LGIIS (al igual que hace, con carácter general, la LSS en el párrafo 1 del repetido artículo 20) contempla en el artículo 83.1, de manera imperativa, la aplicación de esos instrumentos técnicos por las administraciones públicas vascas con el fin de garantizar la homogeneidad en los criterios de intervención de los servicios sociales.


      De lo anterior deducimos que lo decisivo es que el decreto proyectado tiene por objeto aplicar la LGIIS (en conexión con la LSS, con la que comparte el título competencial habilitante de “asistencia social”) y aprobar formalmente un instrumento técnico ─que figura como anexo─ que será de uso obligatorio (como así lo establecen ya las leyes citadas) por parte de los servicios sociales municipales y forales “para valorar posibles situaciones de riesgo de exclusión social, de exclusión social y de las necesidades derivadas de tales situaciones” (artículo 1 del proyecto).


      La Comisión considera que, aunque el proyecto de decreto responde a una previsión contenida en preceptos de normas revestidas de rango legal, no cabe, sin embargo, atribuirle carácter de norma reglamentaria de las mismas a los efectos de la intervención preceptiva de este órgano, no extensible a disposiciones reglamentarias meramente aplicativas y que no constituyen materialmente desarrollo de la norma de la que traen causa, sin perjuicio de que se plasmen en una disposición de carácter general.


      En cuanto al contenido del artículo 2 de la iniciativa, tampoco altera la naturaleza del proyecto a los efectos que examinamos, ya que se limita a citar las categorías diagnósticas derivadas de la aplicación del instrumento que se aprueba ─que ya reciben tratamiento en la LGIIS y su normativa de desarrollo─. Sin definir esas categorías, les asocia unos rasgos característicos difusos, desvinculados de la puntuación resultante de los indicadores previstos en el instrumento contenido en el anexo. Asimismo, como hemos dicho anteriormente, se formulan dichas categorías de una manera descriptiva, con una redacción propia de un documento auxiliar a una norma, como pueden ser directrices u orientaciones a considerar por los servicios sociales.


      Resulta, además, significativo para alcanzar el presente acuerdo, el carácter instrumental y técnico del contenido íntegro del proyecto (la propia LGIIS se refiere a “instrumentos técnicos comunes”), sin carácter innovador del ordenamiento jurídico, ni vocación normativa de permanencia efectiva. El instrumento objeto del proyecto contiene, en lo esencial, unos criterios e indicadores en diferentes ámbitos para valorar la exclusión social en el contexto actual, cuya determinación constituye, más que desarrollo de criterios o pautas legales, decisiones de marcada oportunidad técnica.


      En consecuencia, el proyecto no es subsumible entre las disposiciones reglamentarias que, de acuerdo con el artículo 3.1 LCJAE deben ser informadas preceptivamente por la Comisión; por lo que es de aplicación lo dispuesto en los artículos 21 y 28.2.a) del Reglamento de Organización y Funcionamiento de la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi, aprobado por el Decreto 167/2006, de 12 de septiembre.
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      Capítulo 2. Fuentes del derecho


      I. Ley


      A) Reserva de ley


      El artículo 43.3 dispone que la ficha de entrada que deberán cumplimentar todos los usuarios de los albergues turísticos tendrá valor de prueba a efectos administrativos.


      Sobre tal previsión normativa lo primero que hay que señalar es que la regulación de la prueba afecta a la estructura del ordenamiento jurídico, incardinándose en él como un sistema, por lo que su regulación viene establecida fundamentalmente en la Constitución y en las leyes procesales de cabecera (LEC y LECr), por lo que no debe ser objeto de regulación fuera de las leyes procesales. Las normas reglamentarias, como la propuesta, sin entrar en aspectos competenciales, carecen, además, de rango para regular esta materia.


      Por otra parte, sin entrar a analizar lo que puede significar la expresión “tendrá valor de prueba”, el valor probatorio de la ficha de entrada, como documento privado que es, será el que regula la Ley de enjuiciamiento civil (LEC) en los artículos 324 a 326, pues es ese el que tendrá en el proceso contencioso-administrativo, en virtud del carácter supletorio de la LEC en relación con la Ley de la jurisdicción contencioso-administrativa y, naturalmente, no puede tener otro para la Administración.
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      II. Reglamentos


      A) Ejercicio de la potestad reglamentaria


      En el apartado 1 del artículo figura una definición de joven agricultor o agricultora que no se cohonesta con la expresada en la LPAA, ni en la normativa básica, ni comunitaria, en vigor sobre la materia. La diferencia viene determinada por el límite de edad. Así, mientras en la normativa en vigor el concepto de joven se refiere a personas menores de 40 años, en el proyecto la referencia es a personas que tienen 40 años o menos. La inclusión de la diferencia, según se aclara en la memoria sucinta, atiende a la futura reforma del Reglamento FEADER [Fondo Europeo Agrícola de Desarrollo Rural], cuyo texto acordado en la Comisión el 26 de junio de 2013, pero todavía ni traducido, ni publicado, alarga en un año la consideración de persona joven agricultora –“…means a person who is 40 year of age or less…”.


      Conviene recordar que la misión del decreto, como reglamento ejecutivo, es la de completar y aclarar la ley, sin que, conforme al principio de jerarquía normativa, pueda reformarla, ni contradecir sus dictados. El decreto deberá, en todo caso, desarrollar y respetar la legalidad vigente sin que pueda introducir conceptos derivados de hipotéticas previsiones normativas. El desarrollo reglamentario no puede adelantar normativamente la entrada en vigor de contenidos normativos futuros. Independientemente de que la futura norma vaya a tener eficacia directa e, incluso, provoque el desplazamiento normativo de lo regulado.


      En todo caso, no debemos olvidar que el futuro reglamento comunitario citado, en principio, tiene un ámbito menor que el del proyecto que analizamos o, incluso, de la ley que lo ampara. Esto puede suponer que, tras su entrada en vigor, su eficacia directa pueda producir diferencias en la consideración de joven, según la medida de la que estemos hablando. Por tanto, no será hasta el momento de su entrada en vigor cuando se perfilará definitivamente el alcance e impacto del reglamento comunitario sobre la normativa en vigor, y la situación de la normativa no modificada y la posible conveniencia de realizar modificaciones normativas que unifiquen conceptos. Tampoco debemos olvidar que, por los textos de que disponemos, la reforma de la PAC [Política Agraria Común], aprobada por el Parlamento Europeo el 23 de noviembre de 2013, no incluye variación alguna de la edad debatida.
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      El informe jurídico departamental entiende que puede tomar la forma de orden y ser aprobada por la Consejera de Desarrollo Económico y Competitividad, en base a dos razones: (i) la regulación anterior estaba contenida en una orden que se deroga expresamente, y (ii) cuenta con la habilitación expresa que le otorga la disposición final segunda LIPV.


      Con respecto a la Orden de 7 de junio de 2002 del Consejero de Industria, Comercio y Turismo, la misma fue dictada en base a la habilitación concedida por la disposición final primera del Decreto 275/1986, de 25 de noviembre, sobre calidad y seguridad industrial. Hay que entender que dicho decreto quedó derogado con la posterior aprobación de la LIPV, en la medida en que la ley incorpora una ordenación completa sobre el régimen jurídico aplicable a la seguridad industrial.


      El artículo 10 LIPV prevé que una instalación entra dentro del ámbito de aplicación de la seguridad industrial cuando exista, como es el caso de los ascensores, una disposición normativa que establezca los requisitos y condiciones técnicas para su fabricación, comercialización, utilización, instalación o funcionamiento.


      Por su parte, sigue diciendo dicho precepto, en los reglamentos de seguridad industrial se establecerán los controles periódicos necesarios para la utilización, funcionamiento y mantenimiento de instalaciones susceptibles de producir daños o perjuicios a las personas.


      Dejando a un lado si estamos en presencia de un reglamento de seguridad industrial o, de forma más modesta, de una norma técnica aplicable al mantenimiento e inspección de los ascensores, lo relevante es que se dicta al amparo de la LIPV.


      Una vez aprobada la LIPV, que se constituye en ley cabecera del ordenamiento autonómico en materia de industria, la regulación debe partir de la misma y su complemento reglamentario corresponde al Gobierno, ya que la potestad reglamentaria originaria, salvo previsión expresa en contrario de la propia norma de rango legal, 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].


      Por tanto, su aprobación corresponde en principio al Gobierno, y así los refleja también la disposición final segunda 1 LIPV cuando contempla que el Consejo de Gobierno aprobará las disposiciones de aplicación y desarrollo de la presente ley.


      Mayor enjundia plantea el segundo razonamiento, ya que se invoca precisamente la salvedad introducida por el legislador en la citada disposición final segunda 2 LIPV, según la cual se atribuye al titular del departamento el dictado de todas aquellas disposiciones que sean “consecuencia de los avances tecnológicos y la evolución del estado de la técnica y que obliguen a una adaptación de los requisitos y condiciones de carácter estrictamente técnico que deban reunir tanto las instalaciones como los aparatos, equipos y productos de carácter industrial, incluidos, en su caso, los procedimientos de prueba, inspección y control a que deban ser sometidos”.


      Sin embargo, considera la Comisión que en este caso concreto la disposición proyectada debe revestir la forma de Decreto.


      En primer lugar, porque una correcta hermenéutica del precepto obliga a interpretarlo en el contexto de la disposición final segunda, que sienta la regla general y la excepción.


      Con arreglo a la regla general, es el Gobierno el que aprueba las disposiciones, también cuando supongan requisitos y condiciones de carácter estrictamente técnico. Lo que la regla excepcional posibilita es que tales requisitos y condiciones aprobados por el Gobierno puedan ser “adaptados” por orden del consejero o consejera, pero no su fijación inicial por parte de éste.


      Se trataría de una atribución puntual en favor del titular de la potestad reglamentaria derivada, de forma que el reglamento del Gobierno pueda ser modificado por una orden departamental cuando se cumplan los parámetros objetivos que delimitan el margen de disponibilidad que se concede al Consejero o Consejera.


      En segundo lugar, porque una posible normación per saltum, en la que el legislador aparta al Gobierno para habilitar al correspondiente Consejero o Consejera competente, debe quedar reducida a supuestos muy singulares y su activación ha de limitarse a aquéllos en los que se cumplan los requisitos fijados por la ley, examinados de forma rigurosa y estricta.


      Por ello, en este caso no es suficiente con invocar la concurrencia del presupuesto de hecho legal, se ha de precisar qué avance tecnológico o evolución del estado de la ciencia obliga a la adaptación, lo que no se ha hecho, sin que tampoco se vislumbre que la adaptación se anude a la satisfacción de tal objetivo, ya que persigue ajustar el régimen actual a la modificación introducida por la normativa básica e introducir la tramitación telemática.


      En base a los argumentos señalados, esta Comisión considera necesario modificar el rango de la norma proyectada, pudiendo añadir que su elevación sería posible 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 quien apruebe finalmente la norma sea un órgano distinto.
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      B) Titularidad de la potestad reglamentaria


      La disposición final primera habilita a la Dirección de Emakunde-Instituto Vasco de la Mujer para el desarrollo reglamentario del presente decreto. Sin embargo, la Ley 7/1981, de 30 de junio, de Gobierno, únicamente reconoce la potestad reglamentaria al Lehendakari, al Gobierno y a los Consejeros.


      DCJA 90/2013 pár. 125


      Capítulo 3. Técnica normativa


      I. Parte expositiva


      Esa valoración positiva general requiere, sin embargo, una matización que tiene que ver con la forma en la que se plasma otro mensaje de indudable importancia. Tanto el artículo 121 LOE como el artículo 45 y ss LEPV permiten a los centros concretar los currículos establecidos por la Administración educativa a través de su proyecto educativo.


      El proyecto de decreto, como decimos, así lo recoge, pero lo hace en la parte expositiva (párrafos cuarto y quinto) y no en su texto articulado, donde ha de tener reflejo como manifestación de la autonomía pedagógica atribuida a los centros que también se proyecta sobre estas enseñanzas. Tales párrafos encontrarían su debida ubicación en el artículo 5 del proyecto o en un artículo distinto (como sucedía en el anterior artículo 7 del Decreto 287/1992), al tratarse de competencias reconocidas por previsiones legales y no de principios o criterios llamados a orientar al operador jurídico en la labor de interpretación de la regulación proyectada.
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      En el preámbulo del proyecto se hace referencia a la necesidad de adaptar el marco normativo de la ordenación del turismo a la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006 (Directiva de Servicios o Directiva Bolkestein), y a la forma en que el proyecto cumple tal directiva.


      Las anteriores precisiones pudieron tener interés cuando se inició el procedimiento de elaboración del proyecto en el año 2010, tiempo en el que la LOT no había sido adecuada a la mencionada directiva, pero tras la Ley 7/2012, de 23 de abril, la LOT ya ha sido modificada para adecuarse a las exigencias de la directiva de servicios, por lo que no solamente no son necesarias a este respecto referencias a normas distintas a la LOT, sino que al expresarlo así se desconoce el rol ordenador de cabecera que a la ley corresponde.
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      II. Parte final


      Las disposiciones derogatorias deben hacer referencia a los decretos que se derogan, el Decreto 41/1981, de 16 de marzo, y las disposiciones relativas a los campings rurales contenidas en el Decreto 128/1996, de 28 de mayo, por el que se regulan los establecimientos de alojamiento turístico en el medio rural, pero no a los Decretos 183/1989 y 210/1997 cuya única virtualidad ha sido la de modificar, respectivamente, aquellos, integrándose en ellos su contenido.
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      III. Referencias orgánicas


      El artículo 3 no tiene contenido normativo propio, resultando innecesario incluso para la compleción de la norma. En efecto, su apartado 1 establece que “las menciones que este decreto hace a los órganos administrativos actuales, han de entenderse asimismo referidas a los que los sustituyan en el futuro y a la denominación que reciban en virtud de las correspondientes normas organizativas”. La Administración, con los órganos en que se estructura, se sucede a sí misma sin necesidad de ninguna previsión anticipada en este sentido. Serán, en su caso, las futuras normas organizativas que alteren bien la denominación de los órganos, bien su ámbito funcional, las que deban precisar la preconizada equivalencia, y ello siempre que resulte necesario para facilitar la aplicación normativa.
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      IV. Remisiones


      La disposición adicional segunda enumera una enorme cantidad de normas, legales y reglamentarias, que serán de aplicación “en lo no previsto en el presente decreto respecto de las autorizaciones de vertido desde tierra al mar”. En primer lugar, debe recordarse que las leyes y reglamentos citados serán de aplicación por así resultar del ordenamiento jurídico, no porque resulten invocados en el proyecto. En segundo lugar, la disposición, más que aclarar, confunde, ya que de su lectura no es posible deducir qué es lo aplicable y lo que no, labor que queda encomendada al aplicador futuro. Sin virtualidad alguna, la disposición debe suprimirse.
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      Capítulo 4. Distribución competencial


      I. Enseñanza (art. 16 EAPV)


      La CAPV ostenta competencia para abordar el proyecto de norma sometido a dictamen.


      En efecto, el artículo 16 del Estatuto de Autonomía para el País Vasco (EAPV) atribuye a la Comunidad Autónoma competencia en materia de enseñanza en toda su extensión, niveles y grados, modalidades y especialidades pero la misma debe ser relativizada pues lo es sin perjuicio del artículo 27 de la Constitución (CE) y las leyes orgánicas que lo desarrollen, de las facultades que atribuye al Estado el artículo 149.1.30ª de la misma, a cuyo tenor corresponde al Estado la regulación de las condiciones de obtención, expedición y homologación de títulos académicos y profesionales, y de la Alta Inspección.


      En lo que se refiere específicamente a la materia concernida por el proyecto, hay que decir que el normador autonómico debe respetar la normativa básica estatal contenida en la Ley Orgánica 2/2006, de 3 de mayo, de Educación (LOE).


      El artículo 3 LOE incluye en su apartado 2.g), entre las enseñanzas que ofrece el sistema educativo, las enseñanzas artísticas, y en su apartado 6 señala que las enseñanzas artísticas tendrán la consideración de enseñanzas de régimen especial.


      El artículo 6 LOE, en su apartado 1, define el currículo como “…el conjunto de objetivos, competencias básicas, contenidos, métodos pedagógicos y criterios de evaluación de cada una de las enseñanzas reguladas en la presente ley”. Por su parte, en su apartado 2 señala que, “con el fin de asegurar una formación común y garantizar la validez de los títulos correspondientes, el Gobierno fijará, en relación con los objetivos, competencias básicas, contenidos y criterios de evaluación, los aspectos básicos del currículo que constituyen las enseñanzas mínimas a las que se refiere la disposición adicional primera, apartado 2, letra c) de la Ley Orgánica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del derecho a la educación”. Y en su apartado 4, que “las administraciones educativas establecerán el currículo de las distintas enseñanzas reguladas en la presente ley, del que formarán parte los aspectos básicos señalados en los apartados anteriores”.


      El capítulo VI del título I de la LOE está dedicado a las enseñanzas artísticas, teniendo rango básico, a tenor de su disposición final quinta, en lo que ahora interesa, los artículos 45 (principios), 46 (ordenación de enseñanzas), 48, 49 y 50 (organización, acceso y titulaciones, respectivamente, de las enseñanzas elementales y profesionales de música y danza).


      El artículo 45 de la LOE dispone que las enseñanzas artísticas tienen como finalidad proporcionar al alumnado una formación artística de calidad y garantizar la cualificación de los futuros profesionales, y entre ellas se incluyen las de danza que se imparten a nivel elemental, profesional y superior. En cuanto a la ordenación de las enseñanzas, su artículo 46 dispone que el currículo de las enseñanzas artísticas profesionales será definido por el procedimiento establecido en el artículo 6 de esta ley, en tanto que la definición del contenido de las enseñanzas artísticas superiores, así como la evaluación de las mismas, se hará en el contexto de la ordenación de la educación superior española en el marco europeo y con la participación del Consejo Superior de Enseñanzas Artísticas y, en su caso, del Consejo de Coordinación Universitaria.


      Por su parte, el artículo 48 prescribe que las enseñanzas elementales de danza tendrán las características y la organización que las administraciones educativas determinen.


      La aprobación de la LOE supuso la derogación íntegra de la LOGSE, que en su título segundo fijaba las características básicas de la enseñanzas de danza, disponiendo su 39.1 que comprendían tres grados: elemental, medio y superior.


      Los criterios organizativos y los elementos básicos del currículo se aprobaron mediante el Real Decreto 755/1992, de 26 de junio, por el que se establecen los aspectos básicos del currículo del grado elemental de las enseñanzas de danza, siendo competencia de las administraciones educativas la concreción del currículo, del que formarían parte los aspectos básicos que conforman dichas enseñanzas mínimas.


      En la Comunidad Autónoma del País Vasco responde a esa finalidad el Decreto 287/1992, de 27 de octubre, por el que se establece el currículo de grado elemental de danza (BOPV nº 251, de 28 de diciembre de 1992).


      La aprobación de la LOE, con la consecuente derogación de la LOGSE, amplió de manera sustantiva la capacidad normativa de las comunidades autónomas en relación con el diseño y establecimiento del currículo de la enseñanza elemental de danza, al reconocer a las autoridades educativas de las comunidades autónomas un amplio margen para la determinación de sus características y organización, derivado de la ausencia de mención alguna a la exigencia de sometimiento al procedimiento del artículo 6 LOE y, por tanto, de mayor alcance, como es lógico, que el establecido en relación con las enseñanzas profesionales o con los estudios superiores de danza.


      En consecuencia y a la luz del citado artículo 48.1 LOE, son las comunidades autónomas las administraciones llamadas a aprobar la regulación que debe sustituir a la establecida en el Real Decreto 755/1992, de 26 de junio.


      Cabe añadir que el artículo 20 del Real Decreto 806/2006, de 30 de junio, establece el calendario de aplicación de la nueva ordenación establecida por la LOE, señalando que en el año académico 2007-2008 deberán implantarse con carácter general las enseñanzas elementales de música y danza.


      El retraso con el que se opera, no supone, evidentemente, una pérdida de la competencia de esta Comunidad Autónoma, ni priva al Gobierno de su potestad reglamentaria originaria.
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      Por tanto, el título competencial que sustenta la iniciativa es el del artículo 16 del Estatuto de Autonomía para el País Vasco (EAPV) atribuye a la Comunidad Autónoma competencia en materia de enseñanza en toda su extensión, niveles y grados, modalidades y especialidades. Esa competencia debe ser relativizada, al ser atribuida sin perjuicio del artículo 27 de la Constitución (CE) y las leyes orgánicas que lo desarrollen (entre otras, la Ley Orgánica 8/1985, de 3 de julio, del derecho a la educación –LODE─, la Ley Orgánica 1/1990, de 3 de octubre, de ordenación general del sistema educativo ─LOGSE─, y la Ley Orgánica 2/2006, de 3 de mayo, de educación ─LOE─), y de las facultades que atribuye al Estado el artículo 149.1.30ª CE.


      Pero, además, la iniciativa completa su habilitación competencial con el título del artículo 12.2 EAPV, que atribuye a la CAPV la ejecución de la legislación del Estado en la materia de legislación laboral, en correspondencia con la previsión constitucional relativa a la competencia exclusiva del Estado en esa materia (artículo 149.1.7ª CE).


      Interesa, ahora, dejar constancia del análisis que ha efectuado ─con posterioridad a los DDCJA citados─ el Tribunal Constitucional (TC), en relación con la materia que aborda el proyecto, en su sentencia (STC) número 111/2012 de 24 mayo (RTC 2012\111), con ocasión de los recursos de inconstitucionalidad acumulados, promovidos por el Gobierno de la Generalitat de Cataluña y por el Parlamento de Cataluña, frente a determinados preceptos de la LO 5/2002. En el fundamento jurídico 8 de esa STC destaca, en relación con la FP, “la pluralidad y distinto alcance de los títulos competenciales en esta materia, tanto del Estado como de las Comunidades Autónomas”.


      El TC alcanza esa conclusión tras deslindar en la sentencia (fundamento jurídico 3) las distintas modalidades de la FP (la reglada o inicial, la ocupacional y la continua), y realizar el encuadre competencial de la materia de la FP en los fundamentos jurídicos 4 a 7, sobre la base de que la formación profesional reglada se ubica en el ámbito de las competencias relativas a la educación, mientras que la ocupacional y la continua se incardinarían en la materia laboral y en las competencias relacionadas con la misma.


      En relación con la educación, recuerda el TC que se trata de una materia compartida entre el Estado y las comunidades autónomas (por todas, STC 6/1982, de 22 de febrero [RTC 1982, 6], F. 3), y que las competencias del Estado en materia educativa derivan, sobre todo, de lo dispuesto en las cláusulas 1 y 30 del art. 149.1 CE (STC 77/1985, de 27 de junio [RTC 1985, 77], F. 15), arraigando dichas competencias en el derecho fundamental a la educación (art. 27 CE), cuyo ejercicio igualitario debe garantizar el Estado (STC 6/1982, F. 3). Se detiene especialmente el TC en el análisis del artículo 149.1.30 CE, a cuyo respecto distingue la atribución al Estado de dos competencias diferenciadas, que presentan un distinto alcance:


      “En primer lugar, le reconoce competencia exclusiva para la «regulación de las condiciones de obtención, expedición y homologación de títulos académicos y profesionales», mientras que, en su segundo inciso, le asigna competencia sobre las «normas básicas para el desarrollo del artículo 27 de la Constitución, a fin de garantizar el cumplimiento de las obligaciones de los poderes públicos en esta materia». La primera de esas competencias comprende la de «establecer los títulos correspondientes a cada nivel y ciclo educativo, en sus distintas modalidades, con valor habilitante tanto desde el punto de vista académico como para el ejercicio de las profesiones tituladas, es decir, aquellas cuyo ejercicio exige un título (…), así como comprende también la competencia para expedir los títulos correspondientes y para homologar los que no sean expedidos por el Estado» (STC 42/1981, de 22 de diciembre [RTC 1981, 42], F. 3). «(…) corresponde al legislador, atendiendo a las exigencias del interés público y a los datos producidos por la vida social, determinar cuándo una profesión debe pasar a ser profesión titulada, y no es dudoso que, con arreglo al texto del art. 149.1.30 de la Constitución, es el legislador estatal quien ostenta esta competencia exclusiva». (STC 122/1989, de 6 de julio [RTC 1989, 122], F.3).


      Resulta de especial importancia esta última precisión sobre la vinculación de la competencia del primer inciso del art. 149.1.30 CE con las profesiones tituladas, incardinadas dentro del sistema educativo (…), que no se pueden equiparar a otras figuras acreditativas de capacitaciones profesionales adquiridas en otros ámbitos. En este sentido, la propia Ley Orgánica 5/2002 distingue en su art. 8 entre los títulos de formación profesional y los certificados de profesionalidad, que presentan diferentes efectos y alcances. Sobre esta cuestión hemos dicho ya que “la sujeción a determinadas condiciones o el cumplimiento de ciertos requisitos para poder ejercer una determinada actividad laboral o profesional es cosa bien distinta y alejada de la creación de una profesión titulada en el sentido antes indicado. Es así posible que, dentro del respeto debido al derecho al trabajo y a la libre elección de profesión u oficio (art. 35 de la Constitución), y como medio necesario para la protección de intereses generales, los poderes públicos intervengan el ejercicio de ciertas actividades profesionales, sometiéndolas a la previa obtención de una autorización o licencia administrativa o a la superación de ciertas pruebas de aptitud. Pero, como se acaba de señalar, la exigencia de tales requisitos, autorizaciones, habilitaciones o pruebas no es en modo alguno, equiparable a la creación o regulación de los títulos profesionales, a que se refiere el art. 149.1.30 de la Constitución, ni guarda relación con la competencia que este precepto constitucional reserva al Estado” (STC 122/1989, de 6 de julio [RTC 1989, 122], F.3). (…)


      En todo caso, la extensión de esta competencia estatal exclusiva, que supone la reserva al Estado de toda la función normativa en relación con dicho sector (STC 77/1985, de 27 de junio [RTC 1985, 77], F. 15), determina que las Comunidades Autónomas sólo puedan asumir competencias ejecutivas en relación con esta materia. (…)


      Por otra parte, corresponde también al Estado, en virtud del art. 149.1.30 CE, la competencia para dictar las normas básicas para el desarrollo del art. 27 CE, que debe entenderse, según hemos afirmado, en el sentido de que incumbe al Estado «la función de definir los principios normativos y generales y uniformes de ordenación de las materias enunciadas en tal art. 27 de la CE» (STC 77/1985, de 27 de junio [RTC 1985, 77], F. 15). Resulta pertinente recordar que el derecho a la educación incorpora un contenido primario de derecho de libertad, a partir del cual se debe entender el mandato prestacional a los poderes públicos encaminado a promover las condiciones para que esa libertad sea real y efectiva (art. 9.2 CE) (SSTC 86/1985, de 10 de junio [RTC 1985, 86], F.3; y 337/1994, de 23 de diciembre [RTC 1994, 337, F. 9), y que su ejercicio ha de tener lugar en el marco de un sistema educativo cuyos elementos definidores son determinados por los poderes públicos, de modo que la educación constituye una actividad reglada (SSTC 337/1994, de 23 de diciembre [RTC 1994, 337], F. 9; y 14/1997, de 17 de junio [RTC 1997, 134, F. 4). En todo caso, en la configuración de ese sistema educativo han de participar necesariamente los niveles de gobierno estatal y autonómico, de acuerdo con sus competencias”.


      Es interesante, también, trasladar aquí la reflexión final respecto a ese título competencial, que efectúa el TC en el fundamento jurídico 12 de la misma sentencia, en el sentido de que, como la educación presenta diversos aspectos en cuya regulación deben participar necesariamente los niveles de gobierno estatal y autonómico (STC 134/1997, de 17 de julio [RTC 1997, 134], F. 4), “el Estado no se puede reservar, bajo la invocación de los títulos del art. 149.1.1 y 30 CE (este último en su primer inciso) toda la función normativa en relación con la formación profesional definida en el art. 9 de la Ley Orgánica 5/2002, en su modalidad inicial, que sería tanto como reservarse la íntegra regulación de la formación profesional reglada. El Estado podrá reservarse el establecimiento de las condiciones básicas que garanticen la igualdad de los españoles en el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes constitucionales, que no le permite, sin embargo, establecer una regulación completa de la materia. También podrá reservarse la específica regulación que concierne a las condiciones de obtención, expedición y homologación de títulos académicos y profesionales y, finalmente, el establecimiento de la legislación básica de desarrollo del derecho a la educación consagrado en el art. 27 CE. Pero lo que no puede es acaparar todo el desarrollo de una materia al socaire de un título competencial específico, cercenando las posibilidades de intervención normativa de las Comunidades Autónomas, en ejercicio de sus legítimas competencias”.


      En el fundamento jurídico 7 de la sentencia indicada se refiere el TC a la delimitación competencial de la parcela en que se ubican materialmente la FP continua y la ocupacional: la legislación laboral, con las puntualizaciones requeridas para su interpretación (descartando, además, en términos generales, la inclusión de esta materia en el título estatal del artículo 149.1.13 CE, pese a que haya aspectos de la FP vinculados al fomento del empleo ─STC 95/2002, F. 11─):


      “(…) en la STC 195/1996, de 28 de noviembre (RTC 1996, 195), F. 5, ya afirmamos que la formación profesional ocupacional ha de ubicarse en la materia «legislación laboral» (art. 149.1.7 CE), y a igual conclusión llegamos en cuanto a la modalidad de formación continua de los trabajadores asalariados o en activo en las SSTC 95/2002, de 25 de abril (RTC 2002, 95), y 190/2002, de 17 de octubre (RTC 2002, 190). En la primera de ellas, afirmamos —como ya hemos adelantado en el fundamento jurídico 3— que esta última modalidad no pertenece al ámbito de la «educación», ya que no se integra en el sistema educativo, en el que sólo se incluye la «formación profesional reglada» que, al ser cursada, conlleva la posibilidad de obtención de un determinado título académico (STC 95/2002, F. 6). El propio art. 30.1 LOGSE remitía a su regulación específica y propia todo lo concerniente a la formación profesional ocupacional, mientras que el art. 39.1 de la Ley Orgánica de educación previene que la regulación contenida en la misma se refiere exclusivamente «a la formación profesional inicial que forma parte del sistema educativo». Las acciones formativas para la formación continua de los trabajadores ocupados no forman parte del sistema educativo, sino que, como afirmamos en la reseñadas Sentencias, se identifican como pertenecientes a un estadio ulterior, centrado en el mantenimiento, a lo largo de la vida laboral, de las aptitudes y cualificaciones profesionales alcanzadas en su día (SSTC 95/2002, F. 6; 190/2002, F. 5). (…)


      Por lo que se refiere a la incardinación de la formación de los trabajadores ocupados en la materia «legislación laboral» se dijo en las SSTC 95/2002, F. 8, y 190/2002, F. 6, que «la STC 35/1982, de 14 de junio (RTC 1982, 35), asigna al adjetivo laboral “un sentido concreto y restringido, coincidente por lo demás con el uso habitual, como referido solo al trabajo por cuenta ajena”. A ello añadimos que las acciones de estímulo de la contratación laboral, en sus distintas modalidades se insertan sin dificultad en el título del art. 149.1.7 CE, el cual ha de tenerse asimismo por prevalente en lo que atañe a los incentivos a la formación profesional ocupacional, (…) Esta clara inserción de la formación profesional continua en el seno de la relación laboral, con la consiguiente atribución de derechos al trabajador y correlativos deberes al empresario, determina como encuadramiento adecuado de la materia el de “legislación laboral”». (SSTC 95/2002, F. 8; y 190/2002, F. 6).


      (…) hemos señalado reiteradamente que «la expresión “legislación” que define la competencia exclusiva del Estado en materia laboral ha de ser entendida “en sentido material, sea cual fuere el rango formal de las normas” (STC 35/1982, de 14 de junio [ RTC 1982, 35], F. 2), y comprendiendo, por tanto, no sólo las Leyes, sino también los reglamentos. … La exigencia de uniformidad que informa el título competencial del Estado sobre “legislación laboral” ex art. 149.1.7 CE (STC 227/1998, de 26 de noviembre [RTC 1998, 227], F. 9) determina, en definitiva, que “ningún espacio de regulación externa les resta a las Comunidades Autónomas, las cuales únicamente pueden disponer de una competencia de mera ejecución de la normación estatal” (STC 195/1996, de 28 de noviembre [RTC 1996, 195], F. 11)». (STC 51/2006, de 16 de febrero [RTC 2006, 51], F. 4).


      La competencia autonómica en esta materia que es, como ya se ha expuesto, de ejecución de la legislación laboral, incluye la emanación de reglamentos internos de organización de los servicios necesarios (SSTC 249/1988, de 20 de diciembre [RTC 1988, 249], F. 2; y 158/2004, de 21 de septiembre [RTC 2004, 158], F. 5) y de regulación de la propia competencia funcional de ejecución (STC 51/2006, de 16 de febrero [RTC 2006, 51], F. 4), y, en general, «el desarrollo del conjunto de actuaciones preciso para la puesta en práctica de la normativa reguladora del conjunto del sistema de relaciones laborales» (STC 194/1994, de 23 de junio [RTC 1994, 194], F. 3), así como la potestad sancionadora en la materia (…).”


      En relación con esas tres vertientes de la FP que resume el TC en la sentencia referida, la FP reglada se incluye en el sistema educativo, “en el que los saberes o cualificación con base en aptitudes específicas se imparten y están dirigidos, previa estratificación en niveles y grados, a la obtención de títulos académicos o profesionales que habilitan para el ejercicio de determinadas profesiones u oficios” (STC 95/2002, de 25 de abril [RTC 2002, 95], F. 6).


      Las otras dos (la FP ocupacional y la continua), que se vienen a agrupar e identificar terminológimante de manera unitaria como “FP ocupacional” (así lo hace, por ejemplo, el artículo 30.1 de la LOGSE), en cambio, no se integran en el sistema educativo. La formación ocupacional tiene como objeto, específicamente, el desarrollo de actuaciones formativas dirigidas a la inserción y reinserción laboral de los trabajadores, mientras que la continua busca “el mantenimiento, a lo largo de la vida laboral, de las aptitudes y cualificaciones profesionales en su día alcanzadas y que capacitaron para acceder al puesto de trabajo, con el fin de dotar a los trabajadores asalariados de los adecuados instrumentos formativos para hacer operante la directriz constitucional contenida en el art. 40.2 CE, es decir, para garantizar la formación y readaptación profesionales de los trabajadores ante los nuevos y acelerados cambios tecnológicos” (la ya citada STC 95/2002).


      Como apunta la STC invocada (número 111/2012), en la normativa postconstitucional se acentúa la separación entre las tres modalidades de FP, que se rigen por normas distintas. Así, la FP reglada, integrada en el sistema educativo, encontró regulación en el capítulo IV del título primero («De las Enseñanzas de Régimen General») de la LOGSE, en los artículos 30 a 35. En el artículo 30 remite a su normativa específica la regulación de las acciones dirigidas a la formación continua y a la inserción y reinserción laboral de los trabajadores.


      Esa regulación ha sido posteriormente sustituida por la LOE, que dedica a la FP los artículos 39 a 44 (capítulo V del título primero), si bien no se introduce una variación sustancial respecto a la regulación contenida anteriormente en la LOGSE. En el artículo 39.1 de la LOE se define la FP en conjunto y con una fórmula amplia: “comprende el conjunto de acciones formativas que capacitan para el desempeño cualificado de las diversas profesiones, el acceso al empleo y la participación activa en la vida social, cultural y económica. Incluye las enseñanzas propias de la formación profesional inicial, las acciones de inserción y reinserción laboral de los trabajadores así como las orientadas a la formación continua en las empresas, que permitan la adquisición y actualización permanente de las competencias profesionales”. Pero se precisa que la regulación contenida en la LOE solo “se refiere a la formación profesional inicial que forma parte del sistema educativo”.


      Lo anterior enlaza con lo que prevé el artículo 5 de la LOE, en cuanto a que todas las personas deben tener la posibilidad de formarse a lo largo de la vida, con el fin de adquirir, actualizar, completar y ampliar sus capacidades, conocimientos, habilidades, aptitudes y competencias para su desarrollo personal y profesional, estableciendo que corresponde a las administraciones públicas promover ofertas de aprendizaje flexibles que permitan la adquisición de competencias básicas y, en su caso, las correspondientes titulaciones, así como que toda la población llegue a alcanzar una formación de educación secundaria postobligatoria o equivalente.


      La LOE, al mismo tiempo, dedica una especial atención a las personas adultas con el objetivo de que tengan la posibilidad de adquirir, actualizar, completar o ampliar sus conocimientos y aptitudes para su desarrollo personal y profesional, estableciendo la posibilidad de que realicen sus aprendizajes tanto por medio de actividades de enseñanza, reglada o no reglada, como a través de la experiencia, laboral o en actividades sociales.


      Por lo que concierne a la FP ocupacional ─recogida, en primer lugar, en el artículo 14 de la Ley 51/1980, de 8 de octubre, básica de empleo─, en la actualidad encuentra su normativa específica en la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de empleo, que disciplina esta cuestión dentro del capítulo relativo a “Las políticas activas de empleo”, que engloba, tanto actuaciones de formación ocupacional, como continua. Su artículo 26 dedica una amplia regulación a la que denomina “formación profesional para el empleo”, definida como un subsistema de formación profesional “constituido por un conjunto de iniciativas, medidas e instrumentos que pretenden, a través de la formación de los trabajadores y de la acreditación de su cualificación, dar respuesta a sus necesidades personales y profesionales de inserción y reinserción en el sistema productivo y contribuir a la mejora de la competitividad de las empresas” (párrafo 1). Las acciones formativas que se desarrollen dentro de este subsistema se encuentran orientadas “a la adquisición, mejora y actualización permanente de las competencias y cualificaciones profesionales, favoreciendo la formación a lo largo de toda la vida de la población activa, y conjugando las necesidades de las personas, de las empresas, de los territorios y de los sectores productivos“ (párrafo 2).


      Por otra parte, la formación continua de los trabajadores se encuentra plasmada normativamente de forma específica en los artículos 4.2 b) y 23 del Estatuto de los Trabajadores (Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, en la redacción que les ha dado el Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma laboral). El primero de ellos recoge el derecho de los trabajadores, en la relación de trabajo, “[a] la promoción y formación profesional en el trabajo”. El artículo 23, dedicado a la “promoción y formación profesional en el trabajo”, incluye, a su vez, entre los derechos del trabajador, especialmente, el que se refiere a “la formación necesaria para su adaptación a las modificaciones operadas en el puesto de trabajo”, que “correrá a cargo de la empresa, sin perjuicio de la posibilidad de obtener a tal efecto los créditos destinados a la formación”.


      Esas dos últimas modalidades han sido normalmente objeto de consideración conjunta a la hora de desarrollar planes y programar actuaciones en la materia, desde el establecimiento el 30 de abril de 1985 de las bases del Plan nacional de formación e inserción profesional para adecuar la formación profesional a las necesidades de empresas y trabajadores (modificado sucesivamente por acuerdos posteriores). Finalmente, hay que mencionar el acuerdo sobre la formación para el empleo de 7 de febrero de 2006 que sería recogido posteriormente en el Real Decreto 395/2007, de 23 de marzo, que regula el subsistema de formación profesional para el empleo, integrando los subsistemas de formación ocupacional y continua.


      Ante ese panorama de dispersión normativa de los distintos subsistemas de FP, la LO 5/2002, sin derogar el marco legal de la FP establecido por la LOGSE, ordena un sistema que integra las distintas modalidades de FP, “que responda con eficacia y transparencia a las demandas sociales y económicas a través de las diversas modalidades formativas” (art. 1.1).


      En términos de la STC 111/2012: “El eje institucional del sistema lo constituye el catálogo nacional de cualificaciones profesionales, cuyo objeto es la ordenación de las mismas en función de las competencias que resulten apropiadas para el ejercicio profesional susceptibles de reconocimiento y acreditación [art. 4.1 a)]”. En la exposición de motivos de la LO 5/2002 se define la cualificación profesional, noción básica del sistema, como “el conjunto de competencias con significación para el empleo, adquiridas a través de un proceso formativo formal e incluso no formal que son objeto de los correspondientes procedimientos de evaluación y acreditación”. Se pretende desarrollar las ofertas públicas de FP “en función de las necesidades del mercado de trabajo y de las cualificaciones que éste requiere”. Se garantiza, en todo caso, el acceso de los ciudadanos en condiciones de igualdad a las diferentes modalidades de la FP [art. 2.3 b)]. Para ello, la LO cuenta con los centros ya existentes, aparte de trazar las líneas ordenadoras básicas de los nuevos CCIIFP [Centros Integrados de Formación Profesional], en los que se impartirán todas las ofertas formativas referidas al catálogo nacional de cualificaciones profesionales (arts. 11.4 y 10.1). Y todo ello, tomando como punto de partida “los ámbitos competenciales propios de la Administración General del Estado y de las Comunidades Autónomas, así como el espacio que corresponde a la participación de los agentes sociales”.


      La LO 5/2002 se dictó, por tanto, con la finalidad de ordenar y estructurar un sistema integral de FP, cualificaciones y acreditación, que responda con eficacia y transparencia a las demandas sociales y económicas. Con dicho objetivo y para facilitar el desarrollo de un sistema integrado de FP, define en su artículo 9 el ámbito y alcance de aquella, para posteriormente regular en su artículo 11 los centros de FP, y otorgar, en su párrafo 4, la consideración de CCIIFP a aquellos que impartan todas las ofertas formativas a las que se refiere el artículo 10.1 de la propia ley.


      El citado artículo 11 habilita expresamente a las administraciones públicas, en el ámbito de sus competencias, para la creación y autorización de los CCIIFP con las condiciones y requisitos que se establezcan (párrafo 4) y para la adaptación de su composición y funciones a sus características específicas (párrafo 6); al tiempo que establece los principios básicos a seguir en el procedimiento de nombramiento de la Dirección de ese tipo de centros, cuando sean de titularidad de las administraciones educativas (párrafo 5).


      En desarrollo de lo previsto en el artículo 11.6 de la LO 5/2002, el Gobierno Vasco aprobó el Decreto 223/2004, de 23 de noviembre, antes citado, al que el proyecto viene a sustituir.


      Con posterioridad, y en desarrollo de la LO 5/2002 (artículo 11), se aprobó el Real Decreto 1558/2005, de 23 de diciembre, por el que se regulan los requisitos básicos de los CCIIFP, que tiene carácter de norma básica, en cuyo marco se inserta la iniciativa informada.


      También al amparo de la habilitación para el desarrollo normativo de la LO 5/2002, formulada en su disposición final tercera, se aprobó el ya citado Real Decreto 395/2007 (afectado ─al igual que la LO 5/2002─ por la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de economía sostenible, y por la Ley Orgánica 4/2011, de 11 de marzo, complementaria de la anterior). En el artículo 9.1 de ese RD 395/2007 se prevé que podrán impartir FP para el empleo, entre otros, los CCIIFP de titularidad pública y los de titularidad privada u otros acreditados por las administraciones competentes para impartir formación dirigida a la obtención de certificados de profesionalidad ─que se regulan en el artículo 10─.


      Constituyen, asimismo, desarrollo de la LO 5/2002, el Real Decreto 34/2008, de 18 de enero, por el que se regulan los certificados de profesionalidad (que también desarrolla la Ley 56/2003, antes referida), y el Real Decreto 1224/2009, de 17 de julio, de reconocimiento de las competencias profesionales adquiridas por experiencia laboral (en desarrollo del artículo 8 de la LO 5/2002).


      Igualmente, en el marco normativo de referencia ha de mencionarse el Real Decreto 1147/2011, de 29 de julio, por el que se establece la ordenación general de la FP del sistema educativo. Ese real decreto dispone en su artículo 45 que las enseñanzas de FP del sistema educativo podrán impartirse en los CCIIFP, conforme a lo previsto en el artículo 11 de la LO 5/2002 y en el RD 1558/2005. Con arreglo a su artículo 55, los CCIIFP y los centros de Referencia Nacional desarrollarán la experimentación necesaria para la elaboración de modelos y recursos de información y orientación profesional que sirvan de base para su aplicación en los centros y servicios de las administraciones educativas.


      El citado Real Decreto 1147/2011, junto a la estructura de los nuevos títulos de FP del sistema educativo, en los que se incluye la formación referida al Catálogo Nacional de Cualificaciones Profesionales y las directrices fijadas por la Unión Europea, regula la nueva ordenación de la FP del sistema educativo recogiendo los mandatos contenidos en la citada LO 5/2002 y en la LOE.


      En el ámbito autonómico la materia se rige por el Decreto 32/2008, de 26 de febrero, por el que se establece la ordenación general de la formación profesional del sistema educativo, aunque no menciona los CCIIFP.


      Los planes vascos de FP se han ocupado de la materia concernida. El Tercer Plan Vasco de FP, aprobado por el Gobierno Vasco el 21 de junio de 2011, subraya como uno de los rasgos esenciales del sistema integrado de FP el desarrollo de una red de centros públicos y privados de FP que incorpore en su oferta formativa la dirigida a personas trabajadoras, tanto ocupadas como desempleadas. En este sentido, el proyecto presentado se entiende como un instrumento necesario para la consecución de los objetivos que marcan esos planes.


      Es de recordar, igualmente, que el texto del proyecto recoge principios y preceptos plasmados en la LEPV, como los concernientes a la autonomía de organización, pedagógica y de gestión de los centros, y al régimen de funciones de sus órganos. Y también son reseñables otras normas dictadas en desarrollo de la LEPV, como: el Decreto 196/1998, de 28 de julio, por el que se regula el régimen de gestión económico-financiera de los centros docentes que conforman la escuela pública Vasca, y el Decreto 67/2005, de 5 de abril, que lo modifica; y el Decreto 22/2009, de 3 de febrero, sobre 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 CAPV dependientes del Departamento de Educación, Universidades e Investigación (modificado por el Decreto 61/2012, de 8 de mayo).


      En cuanto a la regulación de los aspectos sobre función pública que pueden afectar al proyecto, constituye también referente normativo la Ley 2/1993, de 19 de febrero, de cuerpos docentes de enseñanza no universitaria de la Comunidad Autónoma del País Vasco (con las modificaciones introducidas por la Ley 15/2008, de 19 de diciembre), en la que se procede a la ordenación y regulación de la función pública docente no universitaria vasca, integrada en sus cuerpos propios, y a la regulación del régimen jurídico del personal que la integra.


      Para finalizar, ha de apuntarse que, en virtud del Real Decreto 1441/2010, de 5 de noviembre, sobre traspaso de funciones y servicios a la CAPV en materia de ejecución de la legislación laboral en el ámbito del trabajo, el empleo y la FP para el empleo, que realiza el Servicio Público de Empleo Estatal, la CAPV asume, en el ámbito de sus competencias, todas las funciones de ejecución en esa materia, entre otras: la creación, organización, dirección y tutela de escuelas taller, casas de oficio y talleres de empleo, así como la homologación y expedición de los certificados de profesionalidad correspondientes; y la titularidad de los Centros Nacionales de FP ocupacional ubicados en Lasarte, Sestao y el centro de formación de Vitoria-Gasteiz.


      DCJA 122/2013 pár. 24 a 54


      Capítulo 5. Áreas


      I. Accesibilidad


      El artículo 6 dispone que “sin perjuicio de lo establecido en la normativa específica vigente sobre accesibilidad, en relación con las barreras arquitectónicas y urbanísticas, los establecimientos regulados en este decreto deben adoptar las medidas oportunas que garanticen un turismo accesible y sin barreras.”


      Este precepto provoca perplejidad pues contiene un mandato del que no se conoce su alcance. Actualmente, la Ley 20/1997, de 4 de diciembre, para la promoción de la accesibilidad (BOPV nº 246; de 24 de diciembre de 1997), establece una serie de medidas para garantizar la accesibilidad en todo tipo de entornos de uso público y ordena a los poderes públicos la adopción de las medidas positivas necesarias para su efectiva aplicación. Su artículo 4.3 establece ciertos mandatos generales sobre accesibilidad de la edificación aplicada al uso hostelero, pero es el artículo 8 el que específicamente fija las reservas aplicables a los alojamientos turísticos, declarando (apartado 3.a) que “en los campamentos de turismo o campings, en todas sus clasificaciones y categorías [se reservará para el uso prioritario de personas con movilidad reducida] una plaza por cada cincuenta o fracción”, así como que en los alojamientos turísticos “se dispondrá, en una por cada diez plazas o fracción, de las ayudas técnicas necesarias para que personas con dificultades en la comunicación ocupen un alojamiento de forma autónoma” y que cuando exista servicio de aparcamiento “se reservará una plaza por cada alojamiento objeto de reserva”. Más adelante, el artículo 11.1 prescribe el libre acceso a los alojamientos turísticos de perros-guía que acompañen a deficientes visuales, quedando estos establecimientos obligados a exhibir el símbolo internacional de accesibilidad (artículo 12).


      En cumplimiento de los mandatos de la Ley 20/1997 se ha promulgado el Decreto 68/2000, de 11 de abril, por el que se aprueban las normas técnicas sobre condiciones de accesibilidad de los entornos urbanos, espacios públicos, edificaciones y sistemas de información y comunicación (BOPV 110, de 12 de junio de 2000), cuyo anexo III fija las condiciones técnicas sobre accesibilidad en los edificios, incluyendo los destinados al uso hostelero, al que dedica, además de varias menciones dispersas, un punto (el numerado como 10.3) específicamente dedicado a los alojamientos hosteleros de todo tipo.


      Es claro que, si se estima necesario, el proyecto puede desarrollar la Ley 20/1997 a fin de hacer cumplir sus principios y objetivos en el subsector del turismo de acampada. Pero lo que no debe hacerse es una declaración genérica como la efectuada en la que el normador reglamentario, abdicando de la obligación que sobre él pesa para alcanzar los fines marcados por aquella, traslada tal obligación, de manera genérica, al empresario turístico, lo que, a la postre, puede suponer la desprotección del colectivo merecedor de la protección pretendida por la ley.
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      II. Administración Pública


      A) Administración electrónica


      El proyecto concede importancia destacada a la tramitación electrónica, dedicando varios preceptos a sus posibilidades de presentación (artículos 6 y 7) y a la fijación del régimen de su regulación (artículo 8).


      Ello ha sido, al parecer, fruto de las propuestas realizadas por la Dirección de Innovación y Administración Electrónica ya que en el comienzo no se contemplaba más que como una posibilidad de implantación futura, lo que cabe valorar muy positivamente, dado que agilizará la interlocución con los agentes de la actividad, además de facilitar la transmisión de datos entre los órganos administrativos y permitir un acceso o difusión de los mismos al público en general.


      Se plantea la Comisión, no obstante, la posibilidad de haber podido acogerse a la oportunidad que brinda el artículo 27.6 de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrónico de los ciudadanos a los servicios públicos, para establecer la obligación de comunicarse con la Administración exclusivamente por medios electrónicos, teniendo en cuenta la presencia predominante en el sector de personas jurídicas o colectivos de personas físicas presumiblemente dotadas de capacidad económica o técnica, o dedicación profesional, como para ofrecer garantías de acceso y disponibilidad de medios tecnológicos.
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      B) Órganos colegiados


      La segunda previsión contenida en el artículo 15.9 del proyecto de estatutos constituye una novedad en el régimen de funcionamiento de los órganos de la agencia. Con arreglo a su literal:


      “El Director o Directora de la Agencia, observadas las necesidades de agilización de los procedimientos, y de conformidad con lo dispuesto en la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrónico de los ciudadanos a los servicios públicos, podrá adoptar el acuerdo de utilizar un sistema de reunión y adopción de acuerdos sin necesidad de intervención física de los miembros de los Comités, utilizándose, en esos supuestos, la firma electrónica basada en un certificado reconocido y generado mediante un dispositivo seguro de creación de firma, atendiendo a la regulación establecida en la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de Firma Electrónica.”


      Su redacción suscita la duda de si la posibilidad de la reunión por medios electrónicos quiere establecerse para el funcionamiento de la Comisión Asesora o para el funcionamiento de los Comités de Evaluación, ya que alude a éstos últimos pero en un precepto dedicado a la Comisión Asesora.


      Ninguna objeción merece que las reuniones se realicen, tanto en un caso como en otro, mediante medios electrónicos. La eventual reunión por los órganos colegiados que forman parte de la Administración pública vasca o de entes dependientes o vinculados a la misma por medios electrónicos goza de amparo suficiente en la disposición adicional 1ª de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrónico de los ciudadanos a los servicios públicos, reunión que debe desarrollarse, según dicha disposición, con respeto a los trámites esenciales establecidos en los artículos 26 y 27.1 LRJPAC. Es importante recordar que, así como el artículo 26 LRJPAC no fue objeto del recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra dicha ley, sí lo fue el artículo 27 y la STC 50/1999, de 6 de abril, declaró con respecto a sus párrafos 2.3 y 5 que su extensión y detalle “desborda el ámbito constitucionalmente reservado a los básico en esta materia” (FJ 8).


      No es obstáculo para que los estatutos de la agencia la contemplen el hecho de que el Decreto 21/2012, de 21 de febrero, de administración electrónica, no prescriba reglas específicas para la constitución y adopción de acuerdos por parte de los órganos colegiados cuando las empleen ─como sucede, p.e., en el Decreto 12/2010, de 16 de marzo, por el que se regula la utilización de medios electrónicos en la actividad de la Administración de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha (artículos 46 y 47)─.


      Lo único que se hace preciso advertir es que el régimen de los órganos colegiados está presidido por los principios de colegialidad, simultaneidad y de deliberación, principios que sirven para conformar la voluntad del órgano. Esto es, entiende la Comisión que las sesiones se deben producir de forma sincrónica, y el equipo que la haga factible deberá incorporar un sistema que permita un alto nivel de seguridad.


      Los actos preparatorios, la remisión del orden del día y de la documentación que lo acompañe o la remisión de las actas para su firma podrán canalizarse asimismo por medios electrónicos, siendo aplicables las garantías del Decreto 21/2012, de 21 de febrero, en cuyo ámbito subjetivo se encuentra la agencia [artículo 2.1 a)], cuya cita resultaría más idónea que la de la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electrónica.
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      D) Procedimiento de renovación ordinaria de los miembros:


      Puede afirmarse, a la vista del contenido del proyecto, que el procedimiento para la renovación de sus miembros ─ordinaria y extraordinaria─ constituye la parte nuclear del mismo. Es en esta cuestión donde el reglamento encuentra mayor sentido, al desarrollar los aspectos que la LCESV dejó inacabados.


      En cuanto al procedimiento para la renovación ordinaria previsto en el artículo 6, sólo cabe una objeción. El artículo 5.1.e) de la LCESV establece que las designaciones de las personas integrantes del Consejo deberán efectuarse en un plazo máximo de dos meses desde que se produzca el motivo de su renovación. El proyecto, sin embargo, prevé en el párrafo 3 del artículo 6 que la designación deberá ser presentada en el plazo de un mes, contado desde la fecha de la publicación oficial del anuncio previsto en el párrafo anterior. Teniendo en cuenta que el párrafo 2 establece que esa publicación debe realizarse dentro del mes anterior al vencimiento de los mandatos, resulta que el plazo para designación previsto en el proyecto es inferior a un mes desde la finalización del mandato, lo cual supone una importante reducción del plazo previsto en la Ley.


      Lo establecido en el proyecto podría encontrar sentido si la ley, en lugar de a las designaciones, se hubiera referido a los nombramientos, pero su literalidad no permite realizar esa interpretación, por lo que el proyecto deberá adecuar el plazo máximo para realizar las designaciones a lo previsto en la LCESV.


      E) Procedimiento de renovación parcial extraordinaria:


      El artículo 5 de la LCESV prevé dos supuestos específicos que afectan no sólo a alguno o algunos de los miembros del Consejo, sino también de la entidad a la que corresponde su designación.


      Por un lado, contempla el supuesto en el que alguna de las organizaciones, confederaciones, instituciones, entidades o asociaciones incluidas en los apartados a), b) y c) del artículo 4.1 de la LCESV no designe a sus representantes, en cuyo caso prevé, según el supuesto, acrecentar la representación del resto de organizaciones o confederaciones (apartados a y b del artículo 5.1) o cubrir esas vacantes con otros miembros de las instituciones, organizaciones, entidades o asociaciones (apartado c del artículo 5.1).


      Por otro lado, el artículo 5.1.a) [aplicable también a los apartados b) y c) de este mismo artículo] prevé la renuncia sobrevenida o la falta de asistencia de los miembros, por decisión de una o varias organizaciones y confederaciones sindicales, que afectara al normal funcionamiento de la institución, en cuyo caso, tras un procedimiento de renovación que se inicia de oficio, prevé la misma solución señalada en el supuesto anterior.


      Pues bien, ya en nuestro DCJA 220/2011, emitido en relación al proyecto de ley que tras su aprobación se materializó en la LCESV, advertimos de la necesidad de distinguir con precisión entre el procedimiento para determinar la pérdida del derecho a designar representantes y para proceder a la destitución de los ya designados por su falta de asistencia, y el necesario para llevar a cabo las nuevas designaciones y cobertura de vacantes, contemplando en ambos casos la audiencia a los afectados, en cumplimiento de lo que dispone el artículo 84 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen jurídico de las administraciones públicas y del procedimiento administrativo común (LRJPAC).


      Eso es precisamente lo que se pretende con el proyecto, si bien deben clarificarse algunas cuestiones.


      La primera de ellas afectaría al párrafo 1 del artículo 7. En este caso cabe realizar una observación de forma y otra de fondo. En cuanto a la forma, su redacción comienza aludiendo al supuesto del artículo 5.1 de la LCESV, pero esta remisión, lejos de clarificar el mensaje, lo oscurece, dado que ese artículo no prevé un solo supuesto, sino que comprende la designación de todos sus miembros, incluidos los que corresponden a las personas expertas nombradas directamente por el Lehendakari. Para evitar esa confusión, bastaría con eliminar el inciso inicial en el que se realiza la remisión, haciendo referencia directa a las organizaciones, confederaciones, instituciones, entidades o asociaciones.


      En cuanto al fondo, no se entiende ─y ninguna explicación aporta el expediente al respecto─ la finalidad de una ratificación de la renuncia por los propios miembros afectados por la renuncia. En principio, aunque en el ejercicio de las funciones actúen con plena autonomía e independencia (artículo 5.3 LCESV), el mandato diseñado en la ley para los vocales del Consejo no les atribuye esa independencia con respecto a las organizaciones, confederaciones, instituciones, entidades o asociaciones que los han designado. De hecho, éstas mantienen en todo momento, conforme al artículo 7.2 de la LCESV, la posibilidad de sustituir libremente a las personas que hubieran designado como miembros titulares o suplentes, lo que cuestionaría incluso la virtualidad de esa ratificación.


      En cualquier caso, lo que sí parece claro es que la LCESV se refiere a una renuncia de carácter institucional, y no personal [“por decisión de una o varias organizaciones y confederaciones (…)”], por lo que la decisión sólo podrá ser adoptada, a través de sus órganos estatutarios correspondientes, por las organizaciones, confederaciones, instituciones, entidades o asociaciones afectadas. La ratificación por parte de los vocales afectados podría encontrar sentido como una de las posibles fórmulas para trasladar al Consejo esa renuncia ─en cuyo caso sería recomendable que el proyecto así lo reconociera─, pero no como la única posible, y menos aún como un requisito inexcusable para su materialización, ya que ello supondría una alteración de la naturaleza del mandato, y un obstáculo no contemplado por la ley para ejercer la renuncia por parte de las instituciones, organizaciones, entidades y asociaciones representadas en el Consejo.


      En cuanto a la falta de asistencia reiterada que afecta al normal funcionamiento de la institución, el proyecto concreta este concepto indeterminado utilizado en la ley, pero plantea algunas incógnitas que también deberían ser resueltas antes de su aprobación definitiva.


      Es importante resaltar, con carácter previo, que la LCESV, en consonancia con la naturaleza imperativa con que configura el mandato de los miembros del Consejo, se refiere a una falta de asistencia que afectara al normal funcionamiento de la institución, como consecuencia de una decisión de las organizaciones, confederaciones, instituciones, entidades o asociaciones, y no a una decisión de carácter personal. Este planteamiento encuentra sentido si tenemos en cuenta que, si se tratara de una inasistencia por cuestiones de naturaleza personal, la ley ya establece suficientes mecanismos ─como la suplencia o la sustitución por la propia organización o entidad─ para solventarlos, sin tener que abrir un procedimiento de renovación parcial extraordinaria. Pese a ello, la redacción de los párrafos 2, 3 y 4 del artículo 7 plantea dudas en el caso de organizaciones y confederaciones de sindicatos y empresarios ─ya que éstos pueden tener derecho a designar a más de un miembro del Consejo─, en torno a lo que el proyecto pretende cuando hace referencia a “una o varias de las personas integrantes del Consejo”.


      Debe pensarse, en principio, que en el caso de inasistencia de una sola persona ─y su suplente─, la renovación extraordinaria sólo afectaría a esa persona ─y a su suplente─, pues se entiende que la organización o confederación afectada estaría renunciando de un modo tácito a esa representación, pero no a la del resto de miembros designados por esa misma organización o confederación que sí asisten a las reuniones del Consejo. Aunque la participación institucional no forma parte del núcleo mínimo e indisponible del derecho a la libertad configurado en el artículo 28.1 CE, sí forma parte de la configuración legal de ese derecho, por lo que ésta sería, a juicio de esta Comisión, la opción más respetuosa con el derecho a la participación configurado por la LCESV.


      No obstante, esta opción no resulta tan clara en la actual redacción del proyecto. Su párrafo 2 se refiere a la falta de asistencia de “una o varias personas”, y su párrafo 4 establece la consecuencia de esa inasistencia mediante una remisión genérica a lo dispuesto en el artículo 5.1.a), párrafo segundo, de la LCESV, que parece afectar, por su parte, a toda la representación de la organización o confederación afectada. Es decir, conforme a la actual redacción también se podría interpretar que, en caso de que una organización o confederación pudiera designar a más de un miembro, bastaría la inasistencia de uno de ellos ─y su suplente─ para proceder ─previo el procedimiento correspondiente─ a la renovación extraordinaria de todos los miembros designados por aquélla.


      No se trata de una simple cuestión formal, sino de una de las cuestiones nucleares del proyecto, que trata precisamente de dar una solución a los problemas de esta naturaleza surgidos en el pasado. Ello obliga a regularla con mayor claridad y precisión, para evitar que la ambigüedad en la redacción pueda provocar nuevos problemas en el futuro.
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      En cuanto al órgano, se echa en falta la concreción de aspectos imprescindibles para poder entenderse que realmente se está ante una regulación que permita a la CHTC [Comisión de Homologación de Trofeos de Caza] cumplir los cometidos que el legislador le ha asignado.


      Entre los aspectos omitidos o no regulados inicialmente en el proyecto se destaca, en primer lugar, que no se concreta el régimen de duración del mandato de las personas que componen la CHTC o, al menos, las causas de extinción o cese de las mismas. Su indeterminación pudiera dar lugar a equívocos o malinterpretaciones sobre la condición, personalizada o no, de la representación otorgada y su sustituibilidad.


      Sería conveniente asimismo aclarar, a través de una disposición adicional, las cuestiones relativas al plazo para el nombramiento futuro de los miembros o las cuestiones relacionadas con la vigencia del mandato de los actualmente existentes. Igualmente, de cara a garantizar la continuidad del órgano, convendría recoger, como contenido mínimo necesario, el establecimiento de un régimen de sesiones mínimo anual que otorgue a los destinatarios certeza sobre sus expectativas futuras de solicitud de homologación de trofeos.


      Aspectos que no pueden ser suplidos mediante la aplicación del capítulo II del título II de la LRJPAC, artículos 22, 25.1 y 26, o de la posible aprobación por la CHTC de las normas de funcionamiento interno que estime pertinentes para su funcionamiento (de conformidad, por lo demás, esto último con lo previsto en el artículo 22.2 LRJPAC).
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      Más compleja resulta, en cambio, la fórmula utilizada en el proyecto para incorporar la representación prevista por la ley para la Administración de Justicia en el País Vasco y de la Administración General del Estado.


      En principio, del contraste de los términos en los que se encontraba regulada la configuración del órgano en el artículo 21 de la Ley 4/1992, de 17 de julio, de policía del País Vasco, con los previstos en el artículo 8.3 LOSSPE cabe interpretar, siguiendo los criterios del artículo 3 del Código Civil, según el sentido de las palabras y el referido antecedente histórico, que si el legislador ha sustituido el potestativo “podrán formar parte de dicha Comisión” por el prescriptivo “formarán parte de dicho Consejo”, lo ha sido en tanto que expresión de su voluntad inequívoca de otorgar una presencia a tales “Administraciones” en el seno del órgano.


      Esa participación, mediante la que se da oportunidad a dichas administraciones de ser escuchadas en el marco de un órgano consultivo, que tiene por objetivo favorecer la coherencia en las actuaciones de las diversas entidades e instituciones implicadas y afectadas por la política de seguridad, resulta totalmente pertinente y coherente, teniendo en cuenta las competencias que ejercen en la materia.


      Ahora bien, mientras que la doctrina constitucional ha admitido sin reservas una colaboración entre la Administración del Estado y las administraciones autonómicas basada en la voluntariedad (ya que es algo consustancial al sistema mismo y así queda reflejado en los artículos 4 a 10 LRJPAC), el establecimiento de una cauce preceptivo de relación en una ley autonómica, mediante la participación normativamente establecida en un órgano consultivo, no resulta con igual grado de nitidez.


      Aun admitiendo que resulte un aspecto controvertido, y de hecho así lo es ─el apartado b) del artículo 8.3 de la LOSSPE es uno de los afectados por el ya citado recurso de inconstitucionalidad nº 2059/2013─ por lo que cabe pensar que el Gobierno del Estado defiende un entendimiento contrario a su constitucionalidad, no podemos ignorar tampoco que es igualmente cierto que el levantamiento de la suspensión que pesaba sobre este artículo de la ley hace que resulte plenamente vigente y aplicable.


      Por ello, entiende la Comisión que la formula en la que debe plasmarse dicha participación debe serlo en los términos establecidos por el legislador, conforme al principio de jerarquía que rige la relación entre la ley y el reglamento ejecutivo, sin que quede aquella condicionada o modulada con acotaciones como las que se introducen en el proyecto “en el caso de que así lo solicitasen” o “previa solicitud”, que únicamente resultan perturbadoras y cuestionan el tratamiento uniforme que la ley da a la participación de todas las administraciones.


      Ello al margen de que, establecida su participación y debidamente completada la ley, pudieran sin embargo declinar hacerlo, renunciando a ser oídos en las deliberaciones que se lleven a cabo en el seno del órgano y sin que, obviamente, ni la Administración del Estado ni la Administración de Justicia se encuentren compelidas a atender las propuestas de mejora que allí se acuerden, al tratarse de un órgano de la Administración de la Comunidad Autónoma adscrito al Departamento de Seguridad del Gobierno Vasco, concebido para el ejercicio de las competencias autonómicas.
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      C) Potestad sancionadora


      Por su parte, el artículo 89 del proyecto, enmarcado en el título VI ─Inspección e infracciones─, dispone que “las infracciones que se cometan en contra de lo preceptuado en el presente decreto darán lugar a responsabilidad administrativa, que, en su caso, se hará efectiva mediante la imposición de alguna o algunas de las sanciones establecidas en la Ley 6/1994, de 16 de marzo, de Ordenación del Turismo, o en sus posteriores modificaciones”.


      Esta dicción ya plantea un problema de certeza pues, admitiendo el papel colaborador en el régimen sancionador que el reglamento puede tener respecto de la ley de la que emana, le son exigibles los mismos condicionantes que a aquella, fundamentalmente la determinación con la mayor exactitud posible de qué supuestos constituyen infracción administrativa y qué calificación les corresponde. Esto no se cumple en el proyecto, lo que ya exige una revisión del artículo en el sentido indicado.
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      III. Agricultura


      El proyecto propugna la articulación de una serie de medidas de acción positiva o discriminación positiva dirigidas al colectivo de jóvenes agricultores. Las medidas destinadas a fomentar el relevo generacional y favorecer su instalación en el sector agrario y el ajuste de sus estructuras de producción tienen una amplia tradición y reflejo en las líneas estratégicas de la PAC [Política Agraria Común] y en la normativa comunitaria que la desarrolla, parte de la cual hemos citado. En el ámbito estatal dichos principios fueron consagrados con carácter de básico por la LMEA y 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 la articulación de este tipo de medidas, “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 se admiten medidas singulares a favor de los mismos, “…que traten de corregir una situación desigual de partida, como son las medidas de acción positivas o similares…”.


      Al hilo de lo anterior, debemos hacer unas reflexiones sobre el tratamiento de las medidas de acción positiva en el texto del proyecto.


      Como ya hemos visto, la LPAA a lo largo de su articulado establece una serie de acciones en las que contempla el tratamiento preferente al colectivo de jóvenes agricultores y, en particular, cuando se ocupa del estatuto del joven agricultor y de la joven agricultora, se dirige a las “administraciones agrarias vascas” para que desarrollen con carácter normativo dicho estatuto, ex artículo 73, asumiendo que éste será el resultado de las diferentes medidas que adopten en ejercicio de las competencias que cada una de ellas ostentan.


      Pese a ello, entendemos que es posible la aprobación por parte del Gobierno de un reglamento con vocación de incluir todas las actuaciones destinadas a las personas jóvenes agricultoras, pero la facultad de complemento del titular de la potestad reglamentaria (en el esquema ley-reglamento ejecutivo) deberá desplegarse de una forma contenida cuando pretenda establecer medidas favorecedoras de un colectivo determinado que no tienen un amparo nítido en la ley y, sobre todo, cuando se proyecte sobre materias que los territorios históricos tienen competencias exclusivas, caso de la tributaria (artículo 41 EAPV y artículo 7.a. 6 LTH), el régimen de bienes provinciales y municipales, tanto de dominio público como patrimoniales o de propios o comunales (artículo 37.3.d) EAPV y artículo 7.a).7 LTH), así como la de montes, aprovechamientos, servicios forestales, vías pecuarias y pastos (artículo 7.a).9 LTH).


      También es útil recordar que dentro de las medidas de acción positiva establecidas en la LPAA podemos distinguir dos niveles: un primer nivel relacionado con la priorización de las acciones y medidas de fomento destinadas a la implantación, entre otros, de las personas jóvenes agricultoras; y un segundo nivel de acceso a las diferentes medidas, donde cabe distinguir, a su vez, entre medidas dirigidas exclusivamente al colectivo y otras asociadas a procesos de concurrencia, en las que se establece un tratamiento preferente a favor, entre otros, de los jóvenes.


      Dicho esto, la Comisión considera que, en algunos casos, el proyecto no alcanza a dar un sentido más concreto a los términos de la ley, dando cumplimiento a su función de completar los mandatos legales, mientras que en otros parece que se introduce en ámbitos que el legislador no ha previsto y que, en principio, son competencia de otras administraciones.


      En lo que se refiere a la ausencia de precisión se observa que, con carácter general, se utilizan los conceptos de “prioridad” y “prioritario” para calificar la posición de los jóvenes agricultores. Así el articulo 5 (prioridad en la adjudicación de fondos de suelo agrario), artículo 6 (prioridad en el acceso a las parcelas disponibles de las agroaldeas), artículo 10 (prioridad en el acceso a las ayudas a la transformación y comercialización), artículo 14.2 (acceso prioritario a las subvenciones para financiar seguros de renta y fondos de compensación), y artículos 17.4 y 19.2 (criterios de priorización de las normas subvencionales).


      Dejando a un lado si pudiera inducir a confusión la utilización de un término diferente al escogido por la LPPA (“tratamiento preferente”), lo que resultaría exigible es que se especifique, una vez descartado que pueda significar una prevalencia absoluta e incondicionada, qué debe entenderse por dicho tratamiento en procesos concurrenciales, esto es, cuando no son los jóvenes agricultores los destinatarios exclusivos de las acciones o medidas de fomento. La preferencia se suele traducir, habitualmente, en el otorgamiento de una especifica ponderación o puntuación en las convocatorias de acceso a las diferentes ayudas. Siempre teniendo en cuenta que dicho trato específico no resulte irracional ni desproporcionado y, por tanto, contrario al artículo 14 CE.


      En lo que se refiere al caso de los montes públicos y comunales, el texto del proyecto establece en su artículo 7.1 un derecho a favor de las personas jóvenes agricultores de acceso y explotación de los montes públicos y comunales de las entidades locales donde se ubique su explotación agraria. El artículo 73.a).8 LPPA enuncia también ese acceso pero, en tanto que el uso y acceso debe estar regulado, estando generalmente condicionado el disfrute a una autorización administrativa, no siendo suficiente el alta en el Registro de Explotaciones Agrarias, sería deseable que el proyecto lo contemplara expresamente, para evitar interpretaciones no deseadas.


      En lo que se refiere al segundo aspecto, el proyecto incluye una serie de medidas que no encajan nítidamente en el listado del artículo 73 LPPA cuando establece de forma directa (i) la exención del pago de canon o tasa por el uso de las parcelas de una agroaldea ─artículo 6.2─; o contempla como medidas posibles que pueden adoptar otras administraciones (ii) la exención del pago de cánones de aprovechamiento con motivo del acceso a la explotación de montes públicos o comunales ─artículo 7.2.a)─, o (iii) cuando se dirige a las instituciones forales para que puedan establecer bonificaciones en el impuesto de la renta o sociedades ─artículo 13─.


      Es cierto que cuando la formulación es potestativa, la Administración competente podrá aprobar o no tales medidas, pero también es cierto que pudiera entenderse que se condiciona indebidamente su capacidad normativa, limitando por ejemplo la competencia de las instituciones forales para normar el IRPF o el Impuesto de Sociedades, al fijar el plazo en el que podrán resultar aplicables las bonificaciones (durante los cinco primeros años), lo cual debe evitarse.


      Más complicado resulta el caso de la exención del artículo 6.2. En principio, el llamamiento del artículo 14.4 LPPA a su complemento reglamentario se ha llevado a cabo con la aprobación del Decreto 193/2012, de 2 de octubre. Es de ver que los activos de los fondos de suelo agrario tienen muy diferentes orígenes (artículo 4) y que entre los fines a los que podrán dedicarse está el de la creación de agroaldeas [artículo 6.1.e) en consonancia con el artículo 14.3.d) LPPA], pero además se señala que “los activos de los fondos de suelo agrario se adscribirán a los terceros, preferentemente mediante contrato de arrendamiento rústico, por un periódo mínimo de 5 años” (artículo 6.3). Incluso se fijan reglas para el establecimiento de precios de referencia de los contratos de arrendamiento o cesión (artículo 7.2).


      En el caso de los bienes propiedad de la Administración su uso y disposición viene condicionado por su carácter de bienes de dominio público o patrimoniales y por su titularidad y, a veces, incluso por la finalidad de su destino.


      Tratándose de bienes patrimoniales el título que legitime la explotación podría ser el mismo que rige en las relaciones privadas (arrendamiento rústico).


      Cabría interpretar, por ende, que lo que persigue el proyecto es que, cuando la agroaldea se forme con terrenos de titularidad pública e integrantes del dominio público (que normalmente serán de titularidad municipal), la concesión para la explotación esté exenta del pago de canon o tasa alguna.


      Pero en tal caso, el proyecto se adentra en el régimen tributario de las entidades locales, pues forma parte de las tasas locales la que grava la utilización privativa o el aprovechamiento especial del dominio público local, cuando han de ser las normas forales y las ordenanzas locales las que lo regulen (desde luego hay que descartar que pueda el Gobierno Vasco disponer sobre algún elemento del tributo como puede deducirse de la STC 85/2013, de 11 de abril).


      Finalmente, convendría aquilatar la redacción del artículo 14 porque no cabe pensar que pretenda normar el régimen de los seguros de renta y fondos de compensación ─artículo 14─, sino más limitadamente su objetivo parece ser el de establecer una ayuda con la que favorecer su suscripción, fijando una subvención al coste del seguro, con el fin de promover su extensión y desarrollo, lo cual no plantea ningún tipo de problema.
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      IV. Deportes


      La redacción del artículo 20 del proyecto, dirigido a regular la responsabilidad disciplinaria de las entidades, plantea también dudas porque no acaba de verse con nitidez cuál es su mensaje normativo.


      Antes que nada conviene señalar que el artículo 8 LPS prevé que únicamente serán responsables de las infracciones sus autores, y el artículo 9 LPS indica:


      “Artículo 9.– Autoría.


      – Son autores las personas físicas o jurídicas que realicen el hecho tipificado por sí solas, conjuntamente o por medio de otra de la que se sirvan como instrumento.


      – Serán considerados autores:


      a) Las personas que cooperen a su ejecución con un acto sin el cual no se habría efectuado.


      b) Las personas que incumplan el deber, impuesto por una norma de rango legal, de prevenir la comisión por otro de la infracción.


      Dichas personas no responderán cuando, por cualquier motivo, no se determine la existencia de la infracción que deben prevenir o la autoría material de la persona respecto de la que el deber de prevención se ha impuesto. Si se declaran tal existencia y autoría, aquéllas responderán, aunque el autor material no sea declarado culpable por aplicación de una causa de exclusión de la imputabilidad o la culpabilidad.


      – Cuando la eventual responsable sea una persona jurídica, el juicio de culpabilidad se hará respecto de la persona o personas físicas que hayan formado la voluntad de aquélla en la concreta actuación u omisión que se pretenda sancionar. En estos casos, no se podrá sancionar, por la misma infracción, a dichas personas físicas.”


      Cabe adelantar que, conforme a la tipificación que precede a dicho artículo 20 del proyecto, son autores, tanto los deportistas, como el personal técnico y directivo, al igual que las entidades, siempre que cometan las infracciones que castiga el capítulo II.


      Por tanto, como primera conclusión diremos que son autores las entidades por las conductas que describen los artículos 14, 15 y 16, para lo cual, como dice el artículo 9.3 LPS, el juicio de culpabilidad se hará respecto de la persona o personas físicas que hayan formado la voluntad de aquella en la concreta actuación u omisión que se pretende sancionar, sin que en tales casos se pueda sancionar por la misma infracción a dichas personas físicas.


      Pues bien, cuando el artículo 20.1 del proyecto prescribe que “las entidades responden directamente de las infracciones cometidas por las personas físicas participantes en las competiciones de deporte escolar que pertenezcan a aquellas”, no sabemos exactamente si se quiere: (i) exonerar de tales infracciones a las personas participantes (el propio término ya resulta ambiguo) y atribuírselo a la entidad; o (ii) hacer el juicio de culpabilidad a través de tales participantes.


      La hipótesis (i) no parece demasiado probable (encerraría una cláusula exoneratoria absoluta para los participantes), mientras que desde el punto de vista de la (ii) habría que concluir que su dicción no responde al propósito perseguido.


      Pero las complicaciones interpretativas se incrementan con el tenor literal de su apartado 2, según el cual: “Las entidades podrán ser sancionadas cuando las personas físicas vinculadas a las mismas cometan las infracciones previstas en las normas disciplinarias, sin perjuicio de las sanciones que proceda contra las personas físicas”.


      En este caso, está claro que lo pretendido es castigar tanto a las “personas vinculadas” como a las entidades por las infracciones cometidas por las primeras. Si el término “participantes” parece incluir, más limitadamente, a los deportistas, el término “vinculadas”, empero, podría englobar, más ampliamente, tanto a los deportistas como a los técnicos y directivos.


      Se trataría por tanto de atribuir la condición de autores, tanto a los autores materiales como a las entidades con las que se encuentran vinculados, lo cual cabe según el artículo 9.2 b) LPS, siempre que a tales personas jurídicas la ley les imponga el deber de prevenir la comisión por otros de una infracción. La responsabilidad de las entidades derivaría de una culpa in vigilando por quebrantar el deber de prevenir que no cometan una infracción sus deportistas, técnicos o directivos, castigándose su participación en la infracción de aquellos. Esto es, no sería una infracción autónoma sino que estaría asociada a la infracción cometida, al ser garante de su correcto comportamiento.


      La exigencia de ley para una responsabilidad de ese tipo viene establecida por el artículo 9.2.a) LPS, como la exige el artículo 130.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común (en adelante LRJPAC), para los supuestos de responsabilidades subsidiarias o solidarias.


      Por ello, entiende la Comisión que dicha exigencia se cumple si cabe extraer de la LDPV un deber de vigilancia general de los clubes o agrupaciones deportivas (y centros escolares) sobre las personas físicas vinculadas a las mismas. En el caso de los deportistas, todos ellos menores de edad (la categoría cadete, que es la superior, incluye a los escolares que vayan a cumplir 15-16 años el año de finalización del programa), ese deber se encuentra implícito, a la vista tanto del ámbito en el que se desarrolla este deporte, sus finalidades y la edad de los participantes.


      Por el contrario, cuando se trata de los técnicos y directivos, resulta más difícil encontrar ese amparo legal, siendo además a través del juicio de culpabilidad que pueda hacerse sobre los mismos como podrá llegarse a determinar con naturalidad la responsabilidad directa de la entidad.


      En suma, sería preciso reformular los apartados 1 y 2 del artículo 20 del proyecto a fin de que su mensaje resulte meridiano, en un materia, como la del régimen disciplinario, en la que se ha de velar con especial rigor por la garantía de certidumbre de la norma, a fin de que sus destinatarios sepan a que atenerse.


      Concluiríamos sugiriendo:


      a) Si el apartado 1 quiere aludir al juicio de culpabilidad que debe hacerse para atribuir la comisión de la infracción a una persona jurídica (que actúa de forma inexorable a través de personas físicas), podría prever, por ejemplo, que: “En el caso de las entidades el juicio de culpabilidad se hará respecto a la conducta del personal técnico o directivo que haya formado la voluntad de aquella en la concreta acción u omisión que se pretende sancionar. En tal caso, no se podrá sancionar, por la misma infracción, a tal personal técnico o directivo”.


      A la vista de que la conducta infractora se encuentra descrita de forma coincidente en la mayoría de los casos para el personal técnico y directivo y entidades, el órgano sancionador deberá decidir, atendiendo a las circunstancias que rodean su comisión (siendo especialmente oportunos los criterios del artículo 20.3 del proyecto), si el castigo debe recaer en la entidad o en el personal técnico o directivo, pero no en ambos, ya que el artículo 9.3 LPS lo impide, en una suerte de manifestación singular del principio ne bis in idem.


      b) Si el apartado 2 quiere extender a las entidades la consideración de autor con respecto a las infracciones cometidas por los deportistas, podría servir la siguiente redacción: “Las entidades también responderán por no prevenir, cuando se determine la existencia de una infracción de las personas deportistas vinculadas a las mismas, por los hechos ilícitos que aquellos hubieren cometido”.
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      V. Igualdad de mujeres y hombres


      No se aprecia con nitidez de qué forma se conjugan los planes de igualdad (previstos en la LOIMH) y los planes de actuación en materia de igualdad (que es la denominación escogida para los planes del proyecto).


      El artículo 2 fija los requisitos que deben cumplir las entidades que pretenden optar al reconocimiento y, extrañamente, en su amplio listado no figura mención alguna al “Plan de actuación en materia igualdad” [salvo de forma colateral, al delimitar las entidades que pueden optar al reconocimiento, artículo 2 b)]. Por el contrario, en su letra g), donde se concentran las actuaciones igualitarias, se distinguen las entidades que están obligadas a implantar por imperativo legal o convencional un “Plan de Igualdad” y las que no lo están, a las que también se les exige que lo elaboren para poder acceder al reconocimiento.


      Es en el artículo 4 donde se precisa el contenido del plan de actuación en materia de igualdad ─cuya exigibilidad, como ya hemos argumentado, no prevé el artículo 2─ y de la lectura del artículo 6.1 se extrae que entre la documentación a presentar se incluye una memoria del susodicho Plan de actuación en materia de igualdad [letra b)] y el texto íntegro del mismo [letra d)]. El Plan de actuación en materia de igualdad que no coincide con el Plan de Igualdad, ya que se añade nueva documentación a presentar según se deba elaborar o no un Plan de Igualdad (artículo 6.2 y 3).


      Las empresas con más de doscientos cincuenta trabajadores están obligadas a formular un Plan de Igualdad (artículo 45.2 LOIMH). Según el artículo 46.1 LOIMH, los planes de igualdad de las empresas son un conjunto ordenado de medidas, adoptadas después de realizar un diagnóstico de situación, tendentes a alcanzar en la empresa la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres y a eliminar la discriminación por razón de sexo. Los planes de igualdad fijarán los concretos objetivos de igualdad a alcanzar, las estrategias y prácticas a adoptar para su consecución, así como el establecimiento de sistemas eficaces de seguimiento y evaluación de los objetivos fijados.


      Por su parte, el artículo 46.2 LOIMH precisa:


      “Para la consecución de los objetivos fijados, los planes de igualdad podrán contemplar, entre otras, las materias de acceso al empleo, clasificación profesional, promoción y formación, retribuciones, ordenación del tiempo de trabajo para favorecer, en términos de igualdad entre mujeres y hombres, la conciliación laboral, personal y familiar, y prevención del acoso sexual y del acoso por razón de sexo”.


      Entiende la Comisión, vista la configuración del Plan de Igualdad y del Plan de actuación en materia de igualdad (artículo 4 del proyecto), que nada impide que queden conceptuados formal y materialmente de forma distinta (porque el Plan de actuación persigue incorporar contenidos más precisos o novedosos y afecta a entidades excluidas del plan de igualdad), pero la diferenciación debería resultar más diáfana, y en el caso de empresas obligadas a formular el plan de igualdad, éste habría de servir de base para la confección del Plan de actuación en materia de igualdad, para una mayor racionalización del procedimiento que conduce al reconocimiento.
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      También suscita alguna reflexión la forma en el que se regula un elemento fundamental del reconocimiento, como lo es el de su validez temporal y finalización.


      El artículo 10.4 del proyecto enuncia de forma concluyente que “la validez del reconocimiento es permanente, sin perjuicio del seguimiento bienal a que se refiere el artículo 14 de este decreto y de la pérdida y renuncia de su validez”.


      De forma coherente, el artículo 14 disciplina las características del seguimiento bienal, mientras que el artículo 15 establece tanto el procedimiento como las causas de la revocación, y el artículo 16, la renuncia al reconocimiento.


      En una primera aproximación podría pensarse que el régimen se encuentra debidamente trabado, sin embargo, hay un aspecto que no encaja en ese diseño, ya que el artículo 14.4 del proyecto dispone la siguiente:


      “Cuando haya finalizado el periodo de vigencia determinado en cada plan, la entidad deberá entregar un Diagnóstico de Situación actualizado y un nuevo Plan de actuación en materia de igualdad, junto con una valoración de los efectos de la implantación de las medidas recogidas en el plan anterior a lo largo de esos años y de los efectos en los indicadores analizados en el diagnóstico anterior, a los efectos de mantener el reconocimiento”.


      También el artículo 13.2.b) del proyecto condiciona el uso del reconocimiento a “la duración del Plan de actuación en materia de igualdad”.


      De la lectura, en fin, del artículo 14.4 y 13.2 b) se deduce que el Plan tendrá un plazo, si bien no se especifica cuál será su periodo de vigencia [el artículo 4.2.b) indica que será plurianual y temporalizado, y, en todo caso, cabe aventurar que será superior a dos años porque de lo contrario no será posible su seguimiento bianual], y del artículo 14.4 que cuando éste concluya, de no presentarse el diagnóstico de situación actualizado y un nuevo Plan (para lo cual no se precisa si se habrá de cumplimentar también el modelo del anexo II o simplemente presentar el texto íntegro), no se podrá mantener el reconocimiento ni, en consecuencia, usarlo.


      Es sorprendente que ni el artículo 10.4 aluda a esa exigencia para la validez del reconocimiento ni el artículo 15 contemple como causa de revocación del mismo (si es permanente) el incumplimiento por parte de la entidad de la obligación de presentar, finalizado el periodo de vigencia del Plan, el diagnóstico de situación actualizada y un nuevo plan de actuación, del que tampoco se precisa la fecha en la que debe ser presentado (se supone que antes de que expire el vigente).


      Aunque no es enteramente rechazable una regulación que confiere validez permanente al reconocimiento y, al mismo tiempo, someta el Plan a una vigencia temporal, debe cuidarse la redacción del proyecto para hacerlas compatibles.
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      En la dedicación organizativa y de medios por parte de las administraciones públicas en general y en concreto por la de la CAPV al impulso de la igualdad de géneros, opera con notable trascendencia la normativa europea, que, además, aúna un considerable grupo de normas de carácter derivado.


      En lo que respecta al empleo y la ocupación, son de cita obligada: la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicación del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupación, que resulta de la refundición de cuatro directivas anteriores; la Directiva 75/117/CE del Consejo, de 10 de febrero de 1975, relativa a la aproximación de las legislaciones de los Estados miembros que se refieren a la aplicación del principio de igualdad de retribución entre los trabajadores masculinos y femeninos; la Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero, de 1976, relativa a la aplicación del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formación y a la promoción profesionales y a las condiciones de trabajo ─modificada por la Directiva 2002/73/CE, de 23 de septiembre de 2002─; la Directiva 86/378/CEE del Consejo, de 24 de julio de 1986, relativa a la aplicación del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en los regímenes profesionales de la Seguridad Social ─modificada por la Directiva 96/97/CE del Consejo, de 20 de diciembre de 1996─; y la Directiva 97/80/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa a la carga de la prueba en los casos de discriminación por razón de sexo.


      Hay que tener en cuenta también la Directiva 2010/41/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de julio de 2010, sobre la aplicación del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres que ejercen una actividad autónoma, que derogó la Directiva 86/613/CEE del Consejo, de 11 de diciembre de 1986, relativa al principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres que ejerzan una actividad autónoma, incluidas las actividades agrícolas, así como sobre la protección de la maternidad.


      En el acceso a bienes y servicios y su suministro, cabe destacar la Directiva 2004/113/CE, de 13 de diciembre de 2004, por la que se aplica el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes y servicios y su suministro.


      Dicha normativa obliga en ciertos casos a todas las personas. La normativa comunitaria determina, en efecto, la aplicación del principio de igualdad de trato a las relaciones entre particulares en algunas de sus disposiciones. Así, la Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicación del principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico, obliga “a todas las personas, por lo que respecta tanto al sector público como el privado” (artículo 3.1). Igualmente, la Directiva 2004/113/CE del Consejo, de 13 de diciembre de 2004, por la que se aplica el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes y servicios y su suministro, vincula “a todas las personas que suministren bienes y servicios disponibles para el público, con independencia de la persona de que se trate, tanto en lo relativo al sector público como al privado” (artículo 3.1). Y, en fin, la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicación del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupación (refundición), y la Directiva 2010/41/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de julio de 2010, sobre la aplicación del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres que ejercen una actividad autónoma, son indudablemente aplicables entre particulares, pues de tal es la naturaleza propia de toda relación de empleo.


      Sin embargo, el ordenamiento europeo no contiene una regulación uniforme del principio de igualdad de trato para los sectores público y privado, sino regímenes específicos en función de ámbitos concretos de actividad.


      Dicha normativa prevé también, en concreto, que los Estados miembros designarán uno o más organismos que se encarguen de promover, analizar, controlar y apoyar la igualdad entre todas las personas sin discriminación (artículo 13 de la Directiva 2000/43/CE; artículo 12 de la Directiva 2004/13/CE; artículo 20 de la Directiva 2006/54/CE).


      El principio de igualdad y no discriminación por razones de sexo (artículo 14 CE), así como la promoción de la igualdad real (artículo 9.2 CE) ─con su homónimo del EAPV, artículo 9.2, letra d)─ han sido entendidos, al igual que los derechos fundamentales y libertades públicas ─aunque según cada derecho (SSTC 18/84, 177/88, 114/95, 241/88)─, como susceptibles de formar parte de las relaciones entre particulares o, lo que es lo mismo, ser exigibles frente a terceros.


      Se realizan las consideraciones que preceden por cuanto que las modificaciones del proyecto recogen de forma orgánica y funcional [v.gr.: artículo 2.2, letra s), en su remisión a las funciones del artículo 64 de la LIMH, incluido en el capítulo VIII en el título III de la Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la Igualdad de mujeres y hombres, Defensa del principio de igualdad y no discriminación por razón de sexo en el sector privado], tareas que para su cumplimiento pueden implicar adentrarse en esferas propias del sector privado.


      Las previsiones de la LIMH son claras en este sentido, aunque figuran también delimitadas con arreglo a las competencias que a otros órganos, bien policiales o judiciales, puedan competer (v.gr.: artículo 2.2, letra u).


      Sin embargo, aun cuando la jurisprudencia constitucional ha mantenido que en las relaciones entre particulares también opera la prohibición de discriminaciones contrarias al principio de igualdad, ésta rige con menor intensidad que en las relaciones con los poderes públicos.


      En las relaciones entre particulares la limitación de la autonomía opera con mayor o menor eficacia dependiendo de los negocios jurídicos considerados, los derechos que se ejerzan o las circunstancias que concurran. Así, el principio de igualdad tendrá escaso margen de incidencia en los negocios a título gratuito, o en el mero ejercicio de los derechos, siendo mayor en la contratación dirigida al público en general, sobre todo cuando se trate de contratos que recaigan sobre materias socialmente importantes y el sujeto discriminador detente una posición total o parcialmente dominante en el mercado. Por lo mismo, puede sostenerse que la eficacia del principio de igualdad será muy reducida en contratos o negocios que tengan una repercusión principalmente dentro del ámbito personal, familiar o doméstico del sujeto discriminador.


      Desde esta perspectiva cabe entender el derecho a la igualdad de trato y no discriminación, por ejemplo, en el acceso a la vivienda, en la oferta pública de bienes y servicios y en la entrada a establecimientos o espacios abiertos al público, en los que concurre la nota de ofrecimiento al público o habitualidad o profesionalidad en el ejercicio de la actividad, lo que es indicativo de que el referido derecho debe quedar circunscrito, en las relaciones entre particulares, a ámbitos muy definidos en los que el oferente tenga una especial vocación de dirigir su oferta a cualesquiera destinatarios.


      Los motivos de discriminación contemplados no pueden proyectarse de igual modo en todos los sectores de la vida política, económica, social y cultural, pues será en el ámbito de las relaciones laborales, la contratación de bienes y servicios, los servicios sanitarios, las prestaciones sociales y la educación, con especial incidencia en los servicios públicos, donde desplieguen la mayoría de sus efectos.
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      VI. Personal de las administraciones públicas


      A) Incompatibilidades


      Hay, sin embargo, un aspecto que reclama su reconsideración, ya que los estatutos no se atienen a la LUAC en el régimen de incompatibilidades que ésta impone a todos los integrantes de los órganos de gobierno y científico técnicos, ya que es incompatible con el “desempeño de cargos de gestión unipersonal en todas las instituciones potencialmente evaluables a excepción de los tres rectores o rectoras de la universidades del sistema universitario vasco, según establece el artículo 7” (artículo 6.5 LUAC).


      Los artículos 9.4 y 15.3 de los estatutos proyectados restringen la incompatibilidad, empero, al desempeño del cargo de vicerrector o vicerrectora, tanto en el caso del Consejo de Gobierno como en el de la Comisión Asesora, sin que nada dispongan en el caso del Director o Directora y Comités de Evaluación.


      En cuanto a la citada restricción es notorio que, por lo menos en la universidad pública, los órganos de gestión unipersonal no se reducen a los vicerrectores, ya que responden igualmente a tal tipología otros que asimismo relaciona el artículo 13.b) LOU como obligatorios en todas las universidades (pudiendo haber más), tales como el gerente, decanos de Facultad y directores de Escuela, directores de Departamento, y directores de Institutos Universitarios de Investigación, a los que se atribuyen funciones de gestión de diversa índole (visto el literal del artículo 22 LOU es más dudosa la calificación de órgano de gestión para el caso del secretario general, aunque falta una precisión de cuáles son sus funciones).


      Una cosa es complementar la LUAC para concretar el sentido del término “órganos de gestión unipersonal” y otra muy distinta extraer del término una concreción que no se atiene a su significado legal. Desde esta perspectiva la ley prohíbe que formen parte de los órganos de la agencia los titulares de tales órganos (con la única excepción de los rectores), con el designio de separar a los integrantes de la agencia que realiza labores de evaluación, de la universidades que son evaluadas, determinación que contradice la disposición reglamentaria autonómica al excepcionar también, por omisión, a los titulares de otros órganos de gestión unipersonal. La incorporación integra de la norma legal a los estatutos ha de exigirse para el debido respeto a la voluntad del legislador, estatutos que de lo contrario incurrirían en una infracción del principio de jerarquía normativa.


      En cuanto al silencio, es indudable que no es necesario plasmar tal limitación en el supuesto del director o directora, porque su régimen de incompatibilidades es más estricto, como corresponde a la dedicación absoluta y exclusiva a las tareas de la agencia que impone el artículo 8.2 LUAC y que se traduce, en tanto que cargo de personal directivo de un ente público de derecho privado, en su sujeción al régimen de incompatibilidades establecido por la Ley 32/1983, de 20 de diciembre, de incompatibilidades por el ejercicio de funciones públicas en la Comunidad Autónoma del País Vasco, a la que se remite 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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      VII. Protección de datos personales


      El párrafo 8 prescribe que los órganos de gobierno han de ser “informados por los órganos técnicos de los resultados y evolución de los procesos y trabajos desarrollados, utilizando, en todo caso, la disociación de datos de carácter personal”. Si bien comprendemos las razones de su acotación final, extremar las cautelas cuando pudiera estar en juego el derecho fundamental a la protección de datos de carácter personal, no podemos olvidar que los resultados de los procesos de evaluación, acreditación y certificación que lleven a cabo los Comités de Evaluación se formalizarán a través de resoluciones del Director o Directora de la agencia (artículo 16.7 de los estatutos), órgano de gobierno de la agencia que tendrá que conocer los datos de las personas cuyos intereses legítimos se ven afectados por el acto administrativo que se propone dictar.


      La participación en el proceso presupone un consentimiento para que sus datos sean tratados por los órganos encargados de ejecutarlo hasta su culminación, si bien no podrán cederlos para otras finalidades a otros órganos (ni siquiera tratándose de de la propia agencia) salvo que exista consentimiento de los afectados o se remitan convenientemente disociados (supuesto al que se querrá referir el proyecto).
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      En segundo lugar, hay que reparar en que, en la regulación proyectada, adquiere especial relevancia la materia relativa a la protección de datos de carácter personal, por cuanto que en la LOPD se caracterizan los datos de carácter personal que hagan referencia a la salud como especialmente protegidos (artículo 7). El examen de la norma ha de hacerse, por tanto, de manera ineludible, contrastando la adecuación de sus preceptos a lo que dispone la normativa en materia de protección de ese tipo de datos.


      El RER [Registro de enfermedades raras ] se nutre de información proveniente de las fuentes que identifica en el artículo 5 (otros registros y ficheros de datos de carácter personal). Así, desde el momento en que esas fuentes comparten información, estamos ante un tratamiento de datos, ya que se está realizando una cesión o comunicación de datos según los definen el artículo 3 i) de la LOPD y el artículo 5.1 c) del Real Decreto 1720/2007, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la LOPD.


      Entre otros, en el dictamen (DCJA) número 1/2011, en relación con el proyecto de Decreto del sistema de información sobre cáncer de la CAPV, realizamos un exhaustivo análisis concerniente a la cesión y comunicación de datos de carácter personal relativos a la salud (párrafos 55 y siguientes).


      Trasladamos aquí, de forma resumida, que el artículo 9, apartado b), de la LOSE exige, para el tratamiento de los datos relativos a la salud, el previo consentimiento del afectado o que la actuación esté debidamente autorizada y se efectúe previo procedimiento de disociación que garantice el anonimato de la información. Y el artículo 53.6 de la LCCSNS remite a la legislación en materia de protección de datos de carácter personal (de la que destacamos los artículos 7.3 y 11 de la LOPD, según hemos expuesto en el apartado dedicado al marco normativo) y a las condiciones acordadas en el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud para la cesión de los datos, incluidos aquellos de carácter personal necesarios para el sistema de información sanitaria.


      En el mismo sentido se pronuncia el artículo 16.3 de la Ley 41/2002, sobre el acceso a la historia clínica para fines epidemiológicos, de salud pública, de investigación o de docencia, que obliga, como regla general, a asegurar el anonimato, salvo que el propio paciente haya dado su consentimiento para no separarlos, con las excepciones que prevé. Entre ellas se encuentra el acceso por las administraciones sanitarias a las que se refiere la Ley 33/2011, general de salud pública, a los datos identificativos de los pacientes por razones epidemiológicas o de protección de la salud pública, cuando ello sea necesario para la prevención de un riesgo o peligro grave para la salud de la población (en el expediente se ha descartado que nos hallemos en ese supuesto).


      En esa materia resulta ilustrativo el informe que ha emitido en el procedimiento de elaboración del proyecto la AVPD, que analiza su contenido de manera exhaustiva, efectuando un contraste con la normativa de aplicación en materia de protección de datos. La AVPD ha realizado observaciones y sugerencias que, valoradas por el órgano proponente, han dado lugar a varias modificaciones en el texto inicialmente elaborado.


      Pese a que el proyecto asume, a ese respecto, un modelo que no se encuentra definido con precisión ─sobre el que realizamos una serie de comentarios en los párrafos del dictamen que siguen a este─, consideramos que los artículos 6 (párrafos 3 y 4) y 7, junto con las disposiciones adicionales primera y tercera, permiten concluir de forma favorable al respeto a las exigencias de la normativa de protección de datos de carácter personal.
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      Respecto al juego de lo establecido en el artículo 4, apartados 2 ─referido a la obligatoriedad de respuesta sobre ciertos datos personales─ y 3 ─relativo a la necesidad de que otro tipo de ellos cuenten, en todo caso, con consentimiento expreso─, ya tuvimos ocasión de pronunciarnos en nuestro Dictamen 61/2010 sobre el anteproyecto de Ley del Plan Vasco de Estadística precedente .


      Referido a los datos incluidos en el artículo 4.2 (datos de carácter personal que hagan referencia al origen racial, a la salud y a la vida sexual), según lo dispuesto en el artículo 7.3 LOPD, tales datos pueden ser recabados, tratados y cedidos cuando por razones de interés general, así lo disponga una ley o el afectado consiente expresamente. Por tanto, sobre este tipo de datos, en principio, no existe, por tanto, ningún obstáculo para que, tal y como se ha recogido en el artículo 4.2 [del] proyecto, legalmente se acoja tal excepción.


      Ahora bien, para que la aportación obligatoria de tales datos sea admisible, 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)”.


      Esto es, en el supuesto de que para llevar a cabo las finalidades públicas a cuya satisfacción se subordina la actividad estadística tuvieran que recabarse datos que pertenecen al ámbito de la intimidad de las personas, sería preciso:


      a) que dicha exigencia sea susceptible de lograr el fin legítimo previsto ─juicio de idoneidad─, que sea necesaria, en el sentido de que no exista otra medida más moderada para la consecución de tal propósito con igual eficacia ─juicio de necesidad─ y, finalmente, que sea ponderada y equilibrada, por derivarse de ella más beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en un juicio estricto de proporcionalidad ─sin que resulte desmesurada e intolerable─;


      b) y una cobertura legal específica (en este caso, el Plan Vasco de Estadística), debiendo la ley concretar con precisión los términos en los que los particulares estarían obligados a prestar la información.


      Frente a lo que sucede con los datos recogidos en el párrafo 2, los que revelen la ideología, afiliación sindical, religión y creencias, recogidos en el párrafo 3, tienen una protección absoluta, sin que sean admisibles limitaciones y restricciones, al tratarse de un derecho proclamado de forma incondicionada, no pudiendo ser sacrificado en favor de otros derechos o bienes constitucionalmente relevantes.


      La justificación de esos límites reside en el artículo 7 de la Ley Orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, de protección de datos de carácter personal (LOPD), que se refiere a esos datos son especialmente protegidos y, además, especialmente sensibles, puesto que requieren el consentimiento por escrito y no tiene la salvedad de que una ley autorice que sean recabados, tal y como se contempla en su apartado tercero.


      El anteproyecto, como novedad, también incluye en el artículo 4.3 in fine una extensión de la necesidad del consentimiento expreso a “cuantas circunstancias normativamente se establezcan que puedan afectar a la intimidad personal o familiar”. Esta inclusión ─que tuvo lugar en sede parlamentaria en la tramitación de la Ley 4/2010, de 21 de octubre, del Plan Vasco de Estadística anterior─ provoca problemas de interpretación debido a la carencia de su justificación.


      En principio parece que, basado en el artículo 10.1 de la LE ─que establece la voluntariedad en el suministro de datos estadísticos “individualizados amparados por la normativa vigente en cada momento sobre el derecho al honor y a la intimidad personal y familiar”─, se está intentando reflejar que, independientemente de la excepción establecida en el apartado 2, en el resto de casos, cuando se pretenda obtener este tipo de datos, se necesitará el consentimiento expreso y por escrito de la persona afectada. Ahora bien, derivado de que dentro de la intimidad se encuentra la información relativa al origen racial, a la salud y a la vida sexual y unido a lo dispuesto en el artículo 16.2 CE, también podría provocar equívocos, por lo que convendría aclararlo.


      En todo caso, en tanto que estas disposiciones pasan a forman parte del régimen sustantivo que rige en materia estadística, teniendo una vocación de permanencia a lo largo de los diferentes planes, inclusive reforzada (no en vano forma parte del contenido del derecho fundamental de libertad ideológica, religiosa y de culto protegido por la CE), la Comisión entiende que se debería reflexionar sobre si pudieran encontrar una mejor ubicación en la LE y no en una ley de vigencia temporal como lo es la ley que aprueba al Plan Vasco de Estadística 2014-2017.


      La LE constituye la ley cabecera del grupo normativo y la regulación de su título I pretende conseguir, entre otras, la siguiente finalidad fundamental: “el establecimiento de la normativa estructural y estable a la que habrá de adecuarse la actividad estadística de la Comunidad Autónoma, cualquiera que fuere el Plan o las demás estadísticas u otras actuaciones vigentes en cada momento” (parte 2 del Preámbulo). Por lo que por razones de seguridad jurídica podría ser aconsejable que tal previsión se introdujera en su cuerpo legal.


      La precedente solución contribuirá, además, a esclarecer si el anteproyecto pretende una modificación al régimen dispuesto por el artículo 10.1 de la LE, ya que la voluntariedad en el suministro de datos estadísticos se establece en dicho precepto en términos más amplios que los del anteproyecto, al abarcar, además de los datos relativos a la intimidad personal y familiar, los “datos individualizados amparados por la normativa vigente en cada momento sobre el derecho al honor”, añadiendo respecto de todos ellos que “deberá constar esta circunstancia en las peticiones de información que se hagan, de manera expresa, en lugar bien visible, y con tipo de letra no inferior a la de la citada petición”.


      La redacción de este precepto de la LE deja la concreción del contenido de esos derechos a la normativa vigente en cada momento, lo que permite una interpretación más amplia de los datos de carácter personal de aportación estrictamente voluntaria que la contemplada en la LOPD. Se ha recordar que el derecho a la intimidad garantiza “el secreto sobre la propia esfera de vida personal” y preserva al individuo de la obtención ilegítima de datos de su esfera íntima por parte de terceros, particulares o poderes públicos, a los que impone “el deber de abstención de intromisiones salvo que estén fundadas en una previsión legal que tenga justificación constitucional y que sea proporcionada, o que exista un consentimiento eficaz que lo autorice, pues corresponde a cada persona acotar el ámbito de intimidad personal y familiar que reserva al conocimiento ajeno” (STC 206/2007, de 24 de septiembre, F. 5, por todas).


      Por otra parte, el anteproyecto incluye como novedad el párrafo 4 del artículo 4, que hace referencia a la autorización a las entidades públicas y privadas que tengan la consideración de informantes para ceder a los organismos receptores la información de carácter personal sin consentimiento del interesado para la elaboración de operaciones. Según la memoria que acompaña al anteproyecto, con este nuevo párrafo se pretende posibilitar la utilización de la información administrativa, para la elaboración de las operaciones estadísticas y reducir de esta manera la carga a los informantes, en consonancia con el Código de Buenas Prácticas de las Estadísticas Europeas.


      En este sentido, cabe recordar que, según establece el artículo 5.2 de la LE, “las estadísticas se pueden elaborar a partir de datos estadísticos” y que estos son “los obtenidos como consecuencia de las gestión administrativa o de operaciones específicas de recogida de información, para uso administrativo”.


      Si lo que se pretende transmitir es lo anteriormente expuesto, no es el mensaje que se refleja en el anteproyecto. Por ello, en cualquier caso, debería determinarse en aras de la seguridad jurídica de qué efectos se trata, teniendo en cuenta la especial protección que merecen los datos de carácter personal y su cesión.


      En relación con la naturaleza de los “Informantes” y los “Organismos receptores”, hay que recordar que la comunicación de datos está regulada en el artículo 11 de la LOPD, cuyo apartado 2.e) excluye el previo consentimiento del interesado “cuando la cesión se produzca entre Administraciones Públicas y tenga por objeto el tratamiento posterior de los datos con fines históricos, estadísticos o científicos”.


      Asimismo, el artículo 21.1 de la LOPD prevé que “Los datos de carácter personal recogidos o elaborados por las Administraciones Públicas para el desempeño de sus atribuciones no serán comunicados a otras Administraciones Públicas para el ejercicio de competencias diferentes o de competencias que versen sobre materias distintas, salvo cuando la comunicación tenga por objeto el tratamiento posterior de los datos con fines históricos, estadísticos o científicos”.


      La determinación del informante y del organismo receptor se concreta, según el artículo 7 de LE, en cada programa estadístico anual, instrumento de desarrollo y ejecución del Plan Vasco de Estadística, en el que se incluirá la relación de operaciones estadísticas y para cada una de ellas se determinarán, entre otros, los “Órganos o Entes responsables de cada fase, incluyendo la publicación de los principales resultados y otros participantes”.


      En el supuesto de que el informante y los organismos receptores sean administraciones públicas no se plantearía problema al amparo del artículo 11.2.e) de la LOPD, pero en otro caso y para la cesión de datos sin previo consentimiento del interesado, se precisa la salvedad de que una ley así lo autorice, tal y como se contempla en el artículo 11.2.a) de la LOPD.


      La única previsión al respecto en la LE se halla en el artículo 10.2 que refiere que “La regulación de cada estadística determinará las personas o Entidades obligadas a suministrar la información, con independencia de la naturaleza física o jurídica, pública o privada, y de la nacionalidad de aquéllas, siempre que tengan su domicilio, residencia o estén establecidas dentro del ámbito territorial de la Comunidad Autónoma de Euskadi”.


      Entendiendo que el presente anteproyecto de ley avala tal excepción al consentimiento, debemos recordar, como ya hemos dicho en párrafos anteriores, que en tanto que esta disposición forma parte del régimen sustantivo que rige en materia estadística, se debería reflexionar sobre su vocación de permanencia y, por tanto, la necesidad de su inclusión en la LE, ley cabecera, y no en una ley de vigencia temporal como lo es la ley que aprueba al Plan Vasco de Estadística 2014-2017.
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      VIII. Tasas y precios públicos


      Mayor atención requiere el epígrafe referido a “servicios de enseñanza en centros docentes no universitarios dependientes del departamento”, ubicado en el apartado 5 del anexo.


      El proyecto utiliza una formulación genérica que, según la memoria del procedimiento, pretende introducir “cierta adaptabilidad y flexibilidad en la redacción, evitando modificaciones innecesarias futuras del Decreto”. Añade también que en ningún caso el objetivo perseguido ha sido abrir la puerta de los precios públicos a determinados niveles de enseñanza gratuita, asumiendo que esa gratuidad cuenta con su propia normativa reguladora, y que sobrepasa los potenciales efectos del proyecto.


      Pues bien, la Comisión considera que la redacción de esta cuestión en el proyecto resulta excesivamente amplia e indeterminada.


      El artículo 31 de la LTPP establece que los servicios y actividades susceptibles de ser retribuidos mediante precios públicos se establecerán por decreto. Es el propio decreto, por tanto, el que debe determinar cuáles son los servicios por los que se puede exigir el cobro de un precio público, sin perjuicio de que una posterior orden del consejero del departamento del que dependa el órgano o ente que ha de percibirlos lo fije. Para ello, el servicio objeto de contraprestación económica debe resultar reconocible en el propio decreto, sin tener que esperar a que una posterior orden establezca o fije, no sólo la cuantía del precio, sino la propia concreción del servicio.


      Esta cuestión resulta especialmente sensible en un ámbito como el de la educación, en el que resulta afectado un derecho constitucionalmente reconocido (artículo 27 CE). Tal y como señala el Tribunal Constitucional, de las disposiciones constitucionales relativas al derecho a la educación, interpretadas de conformidad con la Declaración universal de derechos humanos y los tratados y acuerdos internacionales referidos, se deduce que el contenido constitucionalmente garantizado del derecho a la educación, en su dimensión prestacional, no se limita a la enseñanza básica, sino que se extiende también a los niveles superiores, aunque en ellos no se imponga constitucionalmente la obligatoriedad y la gratuidad (STC 236/2007). Los artículos 4.1 y 3.3 de la Ley Orgánica 2/2006, de 3 de mayo, de educación, por su parte, garantizan esa gratuidad en la educación básica, en la que se incluye la educación primaria y la educación secundaria obligatoria.


      Siempre que no estén incluidos, por tanto, dentro de esa garantía de gratuidad, es jurídicamente posible establecer un precio público para poder acceder a recibir ciertas enseñanzas no universitarias en centros públicos, si bien actualmente, la gratuidad de la enseñanza va más allá de ese mínimo constitucionalmente garantizado.


      De lo declarado en la memoria del procedimiento puede inferirse que el proyecto no pretende ─al menos en este momento─ introducir el cobro de un precio por determinados servicios de enseñanza, y tampoco alterar ni poner en cuestión la actual financiación del sistema educativo público no universitario, aunque sí pretende introducir “cierta adaptabilidad y flexibilidad en la redacción, evitando modificaciones innecesarias futuras del Decreto”. No se entiende, sin embargo, en qué se concretará esa “adaptabilidad y flexibilidad”.


      Además de obviar indebidamente la garantía de gratuidad sobre la enseñanza básica, la genérica forma en la que se presenta su redacción puede también devenir en una especie de delegación a favor del consejero competente para que, a través de las órdenes correspondientes, no sólo fije el precio público por un servicio predeterminado, sino establezca incluso cuáles son los concretos servicios de enseñanza por lo que puede exigirse ese precio en cada momento, lo cual, a juicio de esta Comisión, resultaría inadmisible.


      En el vigente Decreto 249/2010, de 28 de septiembre, esta cuestión se afronta identificando individualmente aquellos servicios de enseñanza por los que se puede exigir un precio público. Estos son concretamente los siguientes: servicios de enseñanza de las Escuelas Oficiales de Idiomas, Conservatorios de Música y Danza, Escuelas de Artes Plásticas y Diseño, Escuelas de Artes Aplicadas y Oficios Artísticos, Escuelas de Artes Escénicas, Centros de Enseñanzas Deportivas y Formación Profesional a Distancia.


      Evidentemente, esta fórmula no es la única posible para definir los servicios de enseñanza susceptibles de devengar un precio público, aunque, dadas las dificultades que actualmente surgirían al tratar de definir esos servicios mediante una formulación negativa, convendría, para evitar esa indefinición de la que hemos advertido, mantener el vigente sistema de identificación individualizada. De esta forma, es el Gobierno el que debe aprobar, si lo considera conveniente y tras su oportuna valoración, la incorporación a la anterior relación de nuevos servicios de enseñanza o la supresión de alguno de ellos.
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      La LC dedica su artículo 85 al denominado “canon de vertido”. La comprensión del mismo aconseja su reproducción:


      «Artículo 85


      1. Los vertidos contaminantes autorizados conforme a lo dispuesto en esta Ley se gravarán con un canon, en función de la carga contaminante.


      2. El importe de esta exacción será el resultado de multiplicar la carga contaminante del vertido, expresada en unidades de contaminación, por el valor que se asigne a la unidad.


      Se entiende por unidad de contaminación un patrón convencional de medida, que se fijará reglamentariamente, referido a la carga contaminante producida por el vertido tipo de aguas domésticas, correspondiente a 1.000 habitantes, y al período de un año. Asimismo, por vía reglamentaria se establecerán los baremos de equivalencia para los vertidos de aguas residuales de otra naturaleza.


      El valor de la unidad de contaminación, que podrá variar para los diferentes tramos de costa, se determinará y revisará de acuerdo con las previsiones de las normas sobre calidad de las aguas del mar.


      3. El canon será percibido por la Administración otorgante de la autorización de vertido y se destinará a actuaciones de saneamiento y mejora de la calidad de las aguas del mar.»


      Se comprueba inmediatamente que se trata de una figura impositiva que grava exclusivamente los vertidos que sean considerados contaminantes, pero no todos ellos, sino aquellos que hayan sido previamente autorizados. La regulación de este canon se separa así del canon de “control de vertidos” (artículo 113 del Texto refundido de la Ley de aguas, Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio), considerado como una tasa que grava los vertidos al dominio público hidráulico, sean o no contaminantes y estén o no autorizados.


      Respecto de la naturaleza de este canon, y a pesar del silencio legal, cabe considerar que, aunque no de una manera nítida, el canon posee particularidades que lo aproximan a una tasa por aprovechamiento especial del dominio público, en este caso, una ocupación autorizada [artículo 2.2.a) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria ─en adelante, LGT─ y artículo 4 de la Ley de tasas y precios públicos de la Administración de la CAPV, texto refundido aprobado por Decreto Legislativo 1/2007, de 11 de septiembre ─en adelante, LTPP─].


      La primera cuestión a plantearse es si la exigencia de este tributo que contempla el proyecto cumple con el principio de legalidad (artículo 31.3 CE, concretado en el artículo 8 LGT y el artículo 5 LTPP). En este sentido es de observar que el artículo 85 LC contiene los elementos esenciales del tributo reservados a la ley, estableciendo el hecho imponible, el devengo, la base imponible, los elementos determinantes de la cuota tributaria y los sujetos pasivos, en forma tal que únicamente exigen la colaboración reglamentaria en la forma prevista en el mismo artículo 85 LC.


      Cubierta suficientemente la exigencia material de reserva de ley en la determinación del canon, queda por examinar si la ley estatal es norma habilitante suficiente para el proyecto que se examina. Al respecto hemos de recordar que nos hallamos ante la materia competencial de protección del medio ambiente, calificada en el Estatuto como de desarrollo legislativo y ejecución de la legislación básica del Estado [artículo 11.1.a) EAPV]. Cuando nos encontramos ante materias competenciales de este tipo, la Comisión tiene declarado que entre el ordenamiento jurídico estatal y el que pueda producir la CAPV en ejercicio de su competencia no rige relación de jerarquía alguna, sino que prevalece el principio de competencia. Una cosa es que en el ejercicio competencial la CAPV deba respetar la legislación estatal y otra es que, si desea normar en ese ámbito, deba respetar las reglas de producción de normas jurídicas al uso, de forma que, si alguna materia está sujeta al principio constitucional de reserva de ley, la CAPV deberá necesariamente promulgar una norma de este rango.


      Esto es lo que sucede en el caso que se examina, en el que, a efectos del ejercicio de nuestra competencia, el artículo 85 LC no juega como ley reguladora del tributo, sino que, simplemente, contiene los elementos que deben ser respetados por la CAPV cuando desee regular la exacción del canon de vertidos contaminantes. En consecuencia, el proyecto adolece de la requerida regulación legal y no puede aprobarse en este extremo.


      Pero este obstáculo puede salvarse si recurrimos a la consideración de afrontar el proyecto exclusivamente como el producto reglamentario al que expresamente llama el repetido artículo 85 LC: la fijación de la unidad de contaminación que determinará la carga contaminante del vertido, el establecimiento de los valores de equivalencia para los vertidos de aguas residuales de otra naturaleza y la asignación de un valor a la unidad de contaminación, lo que, todo ello, determinará el importe de las exacciones a abonar. En esta tesis, el proyecto de decreto resultaría, más que una norma reguladora impositiva del tributo, el complemento aplicativo necesario para la aplicación de la previsión legal, sin resultar innovativa del ordenamiento jurídico.


      Aunque este entendimiento del papel que juega el proyecto llevaría, en pura técnica normativa, a considerar procedente la eliminación de su texto de aquellas repeticiones de la ley que excedan del indicado contenido –así ocurriría, por ejemplo, con los artículos 15 y 16 del proyecto– pudiera resultar conveniente para la mejor comprensión de éste su repetición, si bien, a fin de aclarar el carácter con que se inserta, la Comisión sugiere se haga una mención en la parte expositiva indicando que su inclusión lo es a estos meros efectos.


      Sin embargo, entiende la Comisión que la previsión del artículo 17 que establece el “protocolo opcional de seguimiento del vertido” y que pretende afinar, acercándose en lo posible a la realidad, tanto el volumen real de vertido como la efectiva carga contaminante con el consiguiente ajuste y minoración del importe del canon, se encuentra dentro de la habilitación legal expresamente prevista en el artículo 85 LC.


      DCJA 163/2013 pár. 74 a 82


      Capítulo 6. Procedimiento


      I. Procedimiento de elaboración de disposiciones de carácter general


      A) Audiencia


      Por otro lado, el artículo 8 LPEDG establece los criterios conforme a los cuales ha de otorgarse audiencia y someter a información pública la elaboración de disposiciones de carácter general. De manera complementaria a lo anterior, el artículo 9 LPEDG regula la participación y consulta a otras administraciones en los procedimientos de elaboración de disposiciones de carácter general.


      El informe de la Dirección de Estudios y Régimen Jurídico del Departamento de Educación, Universidades e Investigación declara que, en lo relativo a dichos trámites, cabe darlos por cumplimentados con la consulta efectuada al Consejo Escolar de Euskadi, por ser éste el órgano superior de participación de los sectores implicados en la programación general de la enseñanza no universitaria y de consulta y asesoramiento respecto de los proyectos de ley, disposiciones generales y reglamentos que hayan de ser propuestos o dictados por el Gobierno Vasco.


      Ciertamente un decreto que establece la ordenación general de un nivel educativo que forma parte de las enseñanzas regladas que ofrece el sistema educativo afecta directamente a los sectores sociales y administraciones representadas en dicho órgano y la articulación de su participación a través del mismo permite entender debidamente cumplidos ambos trámites. Sin embargo, teniendo en cuenta que la impartición de la enseñanza elemental de danza se encuentra concentrada en pocos centros debidamente autorizados por el departamento promotor de la iniciativa podría haber resultado provechoso darles la oportunidad de aportar al procedimiento las alegaciones que estimaren oportunas.


      DCJA 62/2013 pár. 37 a 39


      


      En segundo lugar, considera la Comisión que el trámite de información pública 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 LPEDG 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, entiende la Comisión que el propio éxito del reconocimiento que prevé el proyecto depende en gran medida de la opinión que manifiesten sobre la regulación proyectada los empresarios y los trabajadores. Puede decirse que es importante conocerla, no sólo porque son los que han de ejecutar las medidas que permitirán el reconocimiento, sino también porque son los que mejor podrían valorar el impacto que en la actividad económica pueda tener la ventaja competitiva que supone (la facultad principal que confiere es la de su uso en el tráfico comercial y en cuantos actos corporativos de imagen y, en general, de publicidad considere oportunos). Obviamente, no se trata de consultar a todos los posibles afectados sino a las organizaciones y asociaciones reconocidas por la ley que les agrupen o representen, esto es, a las asociaciones o confederaciones empresariales de mayor audiencia y a los sindicatos más representativos o suficientemente representativos. Al margen de que, vista la incidencia del proyecto sobre cualesquiera entidades, se recabe también la opinión de aquellas que agrupen a las que puedan estar interesadas en el reconocimiento.


      DCJA 90/2013 pár. 45 a 51


      


      En este análisis del procedimiento, debemos detenernos en el apartado de audiencia, materializado exclusivamente a través del Consejo Escolar de Euskadi, y más concretamente, a través del dictamen emitido por su Comisión Permanente.


      Tal y como hemos señalado en numerosas ocasiones, el trámite de audiencia cumple la finalidad de contribuir al acierto y legalidad del texto que se aprueba, propiciando que se tengan en cuenta todos los puntos de vista desde el que la cuestión objeto de regulación pueda ser analizada, enriqueciendo, en definitiva, la disposición general, mediante las observaciones de los sectores, personas o entidades consultadas.


      Desde esta perspectiva enriquecedora, podía haberse planteado ofrecer el trámite de audiencia, al menos, a las entidades ─asociación de centros educativos privados Kristau Eskola, junto con las diócesis de Bilbao, Vitoria y San Sebastián─ que, con su impugnación del Decreto 23/2009, de 3 de febrero, provocaron el pronunciamiento jurisdiccional que se señala como causa inmediata y directa de la nueva regulación.


      Tal y como decimos, el Consejo Escolar de Euskadi ─máximo órgano de participación de la comunidad educativa─ ha emitido su dictamen, dado que debe ser preceptivamente consultado a tenor de lo regulado en el artículo 14.b) de la Ley 13/1988, de 28 de octubre, de consejos escolares de Euskadi (en adelante, LCEE). Su composición incluye representantes de los distintos colectivos que integran los centros educativos ─profesorado, padres y madres y alumnado─, así como por miembros de las distintas administraciones local y autonómica.


      Dentro de esa representación se encuentra también la de los centros privados y, más concretamente, la de la asociación recurrente, pero no en su Comisión Permanente, órgano que ha aprobado el dictamen, a lo que se suma el hecho de que las diócesis anteriormente apuntadas no forman parte del citado Consejo.


      Desde la perspectiva del cumplimiento de la participación preceptiva del Consejo, la Comisión considera que, en principio, de acuerdo con el artículo 14.e) de la LCEE y 9 y 11 del Decreto 55/1989, de 7 de marzo, por el que se regula el Consejo Escolar de Euskadi, es el Pleno el que debe informar en el supuesto de consultas preceptivas sobre proyectos normativos. No obstante, debe tomarse en consideración el contenido del proyecto que dictaminamos, cuyas modificaciones implican fundamentalmente la adecuación a lo establecido en la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2012. Cabe también añadir que en la Comisión Permanente están representados los sectores afectados por el proyecto ─profesores, padres y alumnos─. Teniendo todo esto en cuenta, estimamos que, una vez solicitado el informe al Consejo Escolar de Euskadi por parte del departamento autor de la iniciativa y emitido aquél por el órgano que estimó procedente, puede concluirse que nada cabe objetar a la instrucción llevada a cabo.


      DCJA 139/2013 pár. 25 a 30


      


      El artículo 8 LPEDG requiere que se motive la opción por una u otra modalidad de cumplimiento del trámite: audiencia directa o a través de organizaciones o asociaciones reconocidas por la ley. La orden de inicio, en cambio, no explica la decisión por esa última opción.


      DCJA 145/2013 pár. 41


      


      Resulta especialmente significativo que no se haya oído durante el procedimiento a las asociaciones de pacientes de enfermedades raras o poco frecuentes y sus familiares, ni a asociaciones científicas o profesionales del ámbito sanitario.


      Se debe considerar, al valorar esa omisión, que el artículo 5 del proyecto comprende entre las fuentes de información del RER, también, a “los registros de centros sanitarios, asociaciones de investigación o de medicamentos, que puedan aportar información relevante sobre personas con enfermedades raras”; y que la disposición adicional primera del proyecto prevé el establecimiento de acuerdos y convenios con asociaciones de enfermos y familiares, asociaciones científicas o profesionales, además de otras entidades, tanto públicas como privadas.


      En conexión con lo anterior, ha de recordarse que la Orden de 22 de mayo de 2012, del Consejero de Sanidad y Consumo ─en el marco del Decreto 121/2005, de 24 de mayo, que establece el régimen de los consejos asesores del Departamento de Sanidad─, creó el Consejo asesor de enfermedades raras, que se postula como órgano consultivo para el asesoramiento técnico y la información relacionada con ese tipo de enfermedades, principalmente en las materias de definición del marco técnico asistencial, del fomento de la investigación y la formación en el ámbito de esas enfermedades y del desarrollo de los sistemas de información (artículo 2 de la orden).


      La intervención en el procedimiento de ese consejo, por su composición (artículo 3.2), daría, en su caso, la oportunidad de conocer el proyecto y pronunciarse sobre él a las asociaciones de profesionales y pacientes especialmente afectados por la norma, a las que no se ha concedido trámite de audiencia directa.


      Tampoco se ha concedido trámite de audiencia a los centros sanitarios privados (ni siquiera a través de una organización empresarial en que se pudieran considerar integrados), que se encuentran incluidos en el ámbito de la iniciativa y a los que se impone determinadas obligaciones de manera explícita [artículo 5.1.a) y artículo 6, v.gr.], y que, además, resultan ser los responsables de los ficheros de datos de sus pacientes.


      Cumple a la Comisión recordar que la audiencia a los afectados tiene como finalidad la de conocer los intereses en presencia y, a su través, ponderar los efectos y contraefectos de la concreta regulación proyectada, introduciendo en el proceso de producción normativa un elemento esencial que permite vislumbrar las consecuencias que de su aplicación pueden derivarse para todos los sectores afectados.
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      Entre los documentos que preceden a la elaboración del proyecto ─resolución de inicio del expediente─ se hace ver la falta de necesidad del trámite de audiencia, con base en el artículo 8.5 de la LPEDG, a lo que se añade por la Asesoría jurídica de Emakunde la dispensa de la emisión del informe de impacto de género con arreglo al carácter organizativo del proyecto.


      Al margen de lo que el propio órgano Emakunde entienda preceptivo al propósito de la emisión de sus propios informes, considera la Comisión que el Decreto 214/2006, de 31 de octubre, por el que se establece la estructura orgánica y funcional de Emakunde-Instituto Vasco de la Mujer, que el proyecto pretende modificar, puede contener aspectos que vayan más allá de una mera organización administrativa, singularmente cuando entre su entramado organizativo se contemplan órganos como, por ejemplo, el Consejo de Dirección, compuesto de miembros en representación de administraciones ajenas a la propia Administración de la Comunidad Autónoma del País Vasco (CAPV), e incluso de procedencia de la propia sociedad civil; composición ésta, que con arreglo al propio precepto que se invoca (artículo 8.5 LPEDG), resulta razón suficiente para exigir, en lugar de excluir, el citado trámite de audiencia.


      No resulta por ello aconsejable predicar del proyecto una naturaleza indudablemente organizativa como tampoco de la normativa a la que alcanza, el Decreto 214/2006, que contempla para el ente Emakunde por otro lado el ejercicio de funciones con indudable alcance externo a la esfera administrativa y considerable efecto social.


      No obstante, la trascendencia menor de la modificación, que afecta a aspectos muy concretos y en un número reducido de preceptos, así como la participación en la tramitación del proyecto del citado Consejo de Dirección, en cuyo seno se acusa la presencia de instancias representativas tanto de la esfera pública como privada, permiten considerar incorporado y sustanciado, desde el punto de vista que se trata, el interés que podría perseguir el cumplimiento del señalado trámite de audiencia.


      DCJA 192/2013 pár. 23 a 26


      


      B) Memorias


      Examinado el expediente, puede observarse que no se acompaña ningún estudio previo respecto de la realidad actual sobre la que se va a intervenir y de los resultados, siquiera estimativos, que se espera alcanzar con la norma proyectada.


      Entiende la Comisión, sobre la base de que la fijación del currículo y del sistema de acceso se habrá gestado, sin duda, tomando en cuenta los datos sobre la situación actual de las enseñanzas que se reforman (nº de alumnos, centros de enseñanza, sistemas de selección de alumnado, áreas de mejora, …), que hubiera resultado útil la incorporación del referido estudio, pues daría la consistencia argumental que precisan las distintas opciones que refleja el proyecto. Tal planteamiento adquiere mayor relevancia, si cabe, al darse la circunstancia de que en la propia memoria se hace mención de que la modificación planteada tiene su origen en la experiencia acumulada en virtud de la aplicación del vigente Decreto 287/1992, de 27 de octubre, por el que se establece el currículo de grado elemental de danza, sin que obre en el expediente informe alguno que aporte datos al respecto.


      De otro lado, esa justificación es necesaria cuando se rebaja con carácter general (pues se admite de forma excepcional que sea superada) la edad en la que se permite el acceso a las enseñanzas elementales, dado que el umbral máximo se establece en el proyecto de decreto a los 13 años (cuando en el Decreto 287/1992 se situaba en los 14 años). La Comisión no discute la conveniencia de dicho cambio de criterio, si bien la fundamentación de lo que constituye una norma que restringe la libertad de acceso de los posibles alumnos debiera constar en el expediente.
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      El tercer aspecto que muestra el expediente y que merece una crítica es la incorporación de hasta cuatro “memorias del procedimiento seguido” en las que se valora la aceptación o rechazo de las aportaciones recibidas. Aparentemente ello refleja las sucesivas modificaciones al borrador fruto de nuevas aportaciones o reflexiones internas, pero la cercanía de las fechas en que se realizaron ─especialmente las denominadas “segunda”, “tercera” y “cuarta”─ no constituye una aportación relevante al procedimiento de elaboración seguido y puede llegar a confundir cuando ─como en el caso ocurre─ las diferencias entre una y otra memoria son muy escasas. Lo que pretende la LPEDG (artículo 10.2) no es el reflejo escrito periódicamente efectuado de las modificaciones que vayan incorporándose al borrador, sino la expresión en un solo documento de, entre otros aspectos, “las modificaciones realizadas en el texto del proyecto para adecuarlo a las observaciones y sugerencias de los diferentes informes evacuados, y de manera especial las contenidas en los de carácter preceptivo”, con cuidado de justificar “con suficiente detalle las razones que motiven la no aceptación de las observaciones contenidas en tales informes”. Basta para ello, con la realización de una sola memoria, lo que en el caso que examinamos identificamos como la última de todas, la “cuarta”, por lo que la Comisión recomienda la eliminación del expediente que vaya a elevarse al Consejo de Gobierno de las otras tres.


      DCJA 83/2013 pár. 52


      


      No se ha incorporado una memoria económica sobre la iniciativa aunque sí se afirma, y se confirma por parte de la Oficina de Control Económico, que el proyecto carece de incidencia desde el punto de vista del gasto. Desde la perspectiva de los ingresos, la fijación de los precios requiere una previa orden del consejero o consejera del departamento del que dependa el órgano o ente que ha de percibirlos (art. 33.2 LTPP). La propuesta de fijación o modificación de precios públicos debe ir acompañada de una memoria económico-financiera que justifique el importe de los mismos y el grado de cobertura financiera de los costes correspondientes. Será en esa fase, por tanto, donde deberán evaluarse los ingresos que se pretende obtener con cada precio público y su relación con el coste del servicio prestado.


      DCJA 111/2013 pár. 23


      


      Por lo que respecta a los efectos económicos de la disposición, se ha incorporado al expediente una memoria económica. En ella se hace constar que la entrada en vigor del decreto carece de incidencia presupuestaria directa para la Administración de la CAE, al no implicar aumentos de costes (ni desde la perspectiva de nuevas necesidades de personal, ni de inversiones o gastos de funcionamiento), ni llevar aparejada ninguna previsión de ingresos.


      La memoria no refleja la incidencia económica concreta que tendrán las novedades introducidas respecto a la regulación actual, tanto para las instituciones sanitarias públicas como para el sector privado que presta asistencia sanitaria, ni para los particulares.


      A ese respecto, la OCE en su informe repara en que “la experiencia conduce a conjeturar razonablemente que el funcionamiento del nuevo servicio llevará aparejado algún tipo de gasto (por reducido que sea), lo que no indefectiblemente ha de comportar un incremento en las necesidades de crédito presupuestario para su atendimiento, pudiendo ocurrir que para ello bastasen las dotaciones ordinarias asignadas a subvenir los gastos del órgano responsable de su gestión. En tal sentido se echa en falta una cuantificación de tales gastos”. La OCE destaca, asimismo, que, pese a imponer la disposición obligaciones a centros públicos y privados y a los profesionales que diagnostiquen, traten o realicen seguimientos de enfermedades raras, no se efectúa ninguna valoración del coste que les pudiera deparar.


      Por ello, la Comisión estima oportuno que, con anterioridad a someterse el proyecto a la consideración del Consejo de Gobierno, se incorpore al expediente, también, la valoración económica de su impacto, en los términos que exige el artículo 10.3 de la LPEDG.
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      Se acompaña una memoria explicativa del proyecto, que coincide esencialmente con el contenido de la parte expositiva del texto de aquel. Sin embargo, esa memoria no aporta información suficiente sobre la justificación de la regulación de determinadas materias en la norma y del concreto contenido del que se ha dotado a las mismas.


      Esa carencia de justificación adquiere especial relevancia en relación con cuestiones que constituyen el núcleo esencial de su contenido ─en desarrollo del artículo 4.3 de la LCRL─, como la ratificación de la renuncia prevista en el artículo 7.1 del proyecto o las consecuencias previstas por la “falta de asistencia reiterada (…) que afectara al normal funcionamiento de la institución” ─que aparece como un concepto indeterminado introducido por la LCRL que, como se verá en el análisis del contenido del proyecto, se delimita con precisión, aunque no puede decirse lo mismo respecto de sus consecuencias─. También se pone de manifiesto esa deficiencia respecto a materias que hasta ahora se encontraban reguladas en el Reglamento de funcionamiento aprobado por el propio CRL [Consejo de Relaciones Laborales], en el ejercicio de facultades de autoorganización (como es la adopción de acuerdos en el pleno de dicho Consejo), sin que la LCRL haya efectuado un específico llamamiento para su desarrollo reglamentario por el Gobierno.


      Lo anterior nos lleva a recomendar la ampliación de la memoria explicativa, a fin de que el órgano aprobatorio –el Consejo de Gobierno– pueda apreciar tanto la necesidad de la norma, como la razonabilidad de las opciones contenidas en la misma.


      DCJA 63/2013 pár. 27 a 29


      


      II. Procedimiento Administrativo Común de los actos administrativos


      A) Iniciación


      Caducidad


      En cuanto al plazo, mediante Resolución de la Directora de Administración y Gestión Económica de 16 de enero de 2013 se dio inicio al procedimiento de resolución contractual, si bien, teniendo en cuenta que resulta de aplicación el instituto de la caducidad que consagra el artículo 42.3 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen jurídico de las administraciones públicas y del procedimiento administrativo común (LRJPAC), mediante Resolución de 22 de abril de 2012, de la misma Directora, se declaró la caducidad del procedimiento al haber transcurrido el plazo de tres meses establecido para notificar la resolución expresa.


      Posteriormente, mediante Resolución de 7 de junio de 2013 de la Directora de Administración y Gestión Económica, la Administración ha vuelto a iniciar un nuevo procedimiento en el que se constata que 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 ─de obligada comunicación a los interesados─ y la recepción del informe, que igualmente deberá ser comunicada a los mismos.


      La empresa contratista, en sus alegaciones, señala que el artículo 44.2 de la LRJPAC impide que el expediente sea iniciado de nuevo; argumento que, como veremos, no puede prosperar.


      En efecto, la Comisión ya ha tenido ocasión de pronunciarse respecto a la caducidad o perención del procedimiento de resolución contractual. Concretamente, en su dictamen 81/2011 advirtió que la caducidad del procedimiento y el archivo del expediente no impide la apertura de un nuevo procedimiento a efectos de resolver el contrato en cuestión.


      Como señalamos en el citado dictamen, la caducidad está concebida únicamente para que el concreto procedimiento abierto no se eternice por razones de seguridad jurídica, pero no impide el inicio de un nuevo procedimiento, como es el caso, incluso mucho tiempo después, si no hay un obstáculo sustantivo o material para ello, como sucede con el supuesto de la resolución contractual.


      Así se infiere de lo dispuesto en el artículo 92.3 LRJPAC que distingue entre la caducidad o perención del procedimiento y la prescripción. Dicho precepto dispone que “la caducidad no producirá por sí sola la prescripción de acciones del particular o de la Administración, pero los procedimientos caducados no interrumpirán el plazo de prescripción”.


      No hay, por tanto, ningún motivo relacionado con el procedimiento que nos impida entrar a examinar el fondo del asunto.


      DCJA 150/2013 pár. 8 a 14


      


      B) Instrucción


      Audiencia de los interesados


      En cuanto al trámite de audiencia, se comprueba 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, sino que se dio traslado y se recibieron las alegaciones antes de practicarse la prueba testifical propuesta, sin que se diera nueva oportunidad a la reclamante de efectuar alegaciones a la vista de aquella.


      Esta infracción del procedimiento es, inicialmente, grave, puesto que el trámite de audiencia previsto en el artículo 11 del Reglamento es un trámite esencial, recogido en el artículo 105. c) de la Constitución, que garantiza, no sólo la participación de los ciudadanos en la actividad de los poderes públicos y la defensa de sus derechos ante la Administración, sino también el acierto en la resolución de los procedimientos.


      Sin embargo, habida cuenta del resultado de la prueba testifical practicada, puede afirmarse que su realización en nada ha influido en la propuesta de resolución, puesto que se limita a reafirmar un hecho indubitado, la caída en el sitio y momento alegado, por lo que la ausencia de traslado a la reclamante para su consideración en el trámite de audiencia, al no alterar las circunstancias tenidas en cuenta en ésta, no tiene virtualidad suficiente para provocar la indefensión que acarrearía la nulidad de lo actuado. En consecuencia, y rehuyendo una interpretación procedimentalista, precisamente para no obstaculizar el derecho de la reclamante a obtener una respuesta a su solicitud fundada y motivada en derecho, la Comisión entiende que ha de proseguirse con su examen.


      DCJA 133/2013 pár. 11 a 13


      


      Pues bien, en este caso se aprecian defectos en la tramitación que hubieran debido ser subsanados, si no fuera por lo que luego diremos sobre el fondo del asunto, ya que no resultaría admisible que en el expediente de revisión se cometan defectos procedimentales equiparables a los que se quieren depurar en el acto sometido a revisión.


      Así se observa una defectuosa cumplimentación del trámite de audiencia, ya que, una vez admitida la prueba solicitada por el interesado e incorporados los expedientes H-349 relativo al Convenio entre el Ayuntamiento de Ondarroa y la parroquia relativo al patio de la ikastola Txomin Agirre, y F-129 sobre el recurso contencioso-administrativo contra acuerdo de 26/1/2012 por el que se aprueban definitivamente los presupuestos generales para el ejercicio 2012, no se ha practicado nuevamente el trámite, pese a que debía serlo como preceptúa el artículo 84.1 LRJPAC. Siguiendo el iter que diseña la ley, se ha [de] practicar una vez instruidos los procedimientos, dando vista a la totalidad del expediente, e inmediatamente antes de redactar la propuesta de resolución.


      En tanto que la propia instructora considera que son relevantes para la decisión del procedimiento, al interesado se le tenía que haber ofrecido la posibilidad de conocerlos y formular las consideraciones que estimara convenientes a su interés una vez analizados, como manifestación de su derecho de defensa o, si se quiere, del derecho a ser oído antes de que se tome una decisión contraria a sus intereses, lo que cabalmente ocurre cuando se revisa un acto declarativo de derechos.


      De otro lado, el expediente revela la existencia de un interesado al que se ha negado el derecho de audiencia. Como es sabido, el artículo 31.1 LRJPAC considera interesados en el procedimiento administrativo tanto a los que, sin haber iniciado el procedimiento, tengan derechos que puedan resultar afectados por la decisión que en el mismo se adopte [letra b)], como a los que sean titulares de intereses legítimos, individuales o colectivos, que puedan resultar afectados por la resolución y se personen en el procedimiento en tanto no haya recaído resolución definitiva [letra c)].


      En por ello que tiene la condición de interesado en el presente procedimiento la Asociación de padres y madres Iparra de la Ikastola Txomin Agirre, condición que, al parecer, también ostentaba en el anterior procedimiento, al haberse personado, según expresa su representante, en debida forma, mediante escrito presentado con fecha 19 de diciembre de 2012 (documento que no obraba en el expediente remitido a esta Comisión).


      El concepto de interés legítimo es más amplio que la titularidad de un derecho y viene a equivaler a la titularidad potencial de una situación de beneficio o de utilidad jurídica por parte de quien lo ejercita, lo que se concreta en una situación favorable o desfavorable que pueda tener el acto sobre sus derechos o expectativas legítimas.


      En este caso, difícilmente se puede argumentar que la nulidad y pérdida de efectos del convenio no tenga consecuencias sobre los alumnos y padres del centro, en particular el convenio para uso compartido de parte de la plaza pública y del patio de juegos de la Ikastola, sin que la asociación haya tenido ocasión de alegar y probar las causas que pretende oponer para impedir la revisión.
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      Analizados los actos de instrucción reflejados en el expediente, la Comisión considera que se han respetado las garantías procedimentales de la empresa cuyos derechos y seguridad jurídica pueden verse perturbados y que se ha efectuado un análisis suficiente acerca de las causas en las que se ampara la revisión de oficio.


      El expediente también revela que no han sido llamadas al procedimiento las otras empresas que concurrieron al procedimiento de contratación y formularon sus proposiciones: I, S.A., L y, TR S.A., T, y EC y HI, S.A.


      El artículo 31.1 LRJPAC considera interesados en el procedimiento administrativo a los que, sin haber iniciado el procedimiento, tengan derechos que puedan resultar afectados por la decisión que en el mismo se adopte [letra b)]. En principio, el artículo 84 LRJPAC llama a la participación de todos los interesados, a fin de que puedan pronunciarse sobre los hechos, datos, documentos, etc., en los que pueda llegar a sustentarse la resolución final.


      Es obvio que en procesos de adjudicación de contratos no solo están concernidos los derechos del eventual adjudicatario sino también los derechos de las demás empresas licitadoras, que pueden entrar en colisión con aquellos.


      En este supuesto, en el que la Administración consultante alega como fundamento de la revisión, entre otros motivos, que el acto lesiona el principio de igualdad y no discriminación de las licitadoras, puede resultar un tanto llamativo que tales empresas no hayan tenido la oportunidad de formular alegaciones ni aportar documentos u otros elementos de juicio.


      Ahora bien, considera la Comisión, en este caso, que el procedimiento puede proseguir sin proceder a la devolución del expediente para completar la audiencia. Examinados, en abstracto, los intereses en juego, se observa que la nulidad del acto propuesta por la Administración consultante es un resultado que se ubica en el círculo de interés de las licitadoras que no resultaron adjudicatarias ─luego, no se trata tanto de un interés ausente como de un interés cuya defensa en el procedimiento revisor podría verse reforzada─. Siempre, sin olvidar, que las citadas empresas conservan la posibilidad de ejercer una acción de nulidad independiente ya que su derecho no está supeditado a la resolución que se adopte en este expediente revisor, despejándose, así, la sombra de una posible indefensión material.
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      Véase DCJA 153/2013 pár. 83 a 89


      Véase DCJA 157/2013 pár. 81 a 87


      


      Ello no obstante, conviene realizar alguna puntualización, pues se observa que la propuesta de resolución ha sido redactada antes de que transcurriera el plazo concedido al interesado, en el seno del trámite de audiencia, para efectuar alegaciones y aportar las pruebas que estimare oportunas. La diligencia para la práctica del trámite es de 8 de agosto de 2013 y la propuesta de resolución está fechada el 9 de agosto de 2013. Incluso se remite el expediente a informe de esta Comisión antes de que expire el plazo concedido, ya que la Orden es de 13 de agosto de 2013.


      Dicha instrucción no puede reputarse correcta ya que, si formalmente se reconoce al interesado el derecho a ser oído y alegar y probar las razones por las que considera, en su caso, que no debe procederse a la revisión, materialmente no se toman en consideración sus alegaciones y observaciones, ni por ende se van a motivar las razones por las que no son atendidas en la resolución que pone fin al procedimiento.


      En ese contexto la Comisión debería proceder a devolver el expediente, pero en este caso no lo estima necesario porque se ha incorporado, aunque tardíamente, nueva documentación que permite acreditar que el interesado ha rechazado la notificación del trámite de audiencia, intentada el 20 de agosto de 2013, y ha trascurrido el plazo de quince días hábiles sin que haya ejercido su derecho.
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      Como ya hemos dicho en otras ocasiones, no es correcto que el acto que aprueba la iniciación del procedimiento también disponga la práctica del trámite de audiencia, pues ambos trámites tiene un contenido distinto y se formalizan en diferentes momentos. La audiencia debe realizarse una vez instruido el procedimiento y antes de redactarse la propuesta de resolución, como demanda el artículo 84.1 LRJPAC. Pero, en este caso, tal defecto no tiene consecuencia alguna ya que no figuran otros documentos que los aportados por los reclamantes.


      DCJA 187/2013 pár. 52


      


      Informes


      Obviamente se podía prescindir del informe del servicio presuntamente responsable del daño, cuya emisión prevé preceptivamente el artículo 10.1 del Reglamento, ya que en modo alguno puede considerarse que el Parlamento tenga tal carácter ni la actividad legislativa constituye un servicio público.


      Ello no hubiera sido óbice, sin embargo, para que expresara su parecer aquel servicio que, por la materia sobre la que versa la proposición de ley, pudiera aportar la opinión de la Administración a la que se encomienda la tramitación del procedimiento de responsabilidad.
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      La prueba


      En lo que se refiere a la prueba, la negativa a practicar la solicitada por el interesado, se ha cumplimentado respetando la exigencia formal dispuesta por el artículo 80.3 LRJPAC en el sentido de que la desestimación lo ha sido mediante resolución motivada y por considerar que eran manifiestamente improcedentes e innecesarias, pero se ha de señalar que la Comisión no comparte la valoración del instructor, pues estima que se trataba de documentos que pudieran contener elementos fácticos relevantes para el correcto pronunciamiento sobre el fondo del asunto, en concreto, los informes técnico y jurídico emitidos por los servicios municipales en relación al Convenio, la “licencia de obras de agosto-1976” ─si es que existe─, así como copia del expediente del Plan Parcial de Kamiñaspi de 1977, por lo menos de aquellos documentos que hubieran permitido apreciar con mayor nitidez su incidencia sobre los derechos y obligaciones de la Parroquia titular de la finca registral nº 5295.


      DCJA 26/2013 pár. 16


      


      III. Especialidades en el procedimiento administrativo


      A) Procedimiento de revisión de oficio


      Iniciación


      En el examen del procedimiento seguido a la luz de los parámetros expuestos, lo primero que se constata es que el acuerdo de iniciación del expediente de revisión esgrime como causa que justifica la apertura del procedimiento una que nada tiene que ver con el supuesto que aquí se analiza: la nulidad de pleno de derecho de aquellos actos dictados al amparo de una disposición general radicalmente nula sin que exista otra que dé cobertura al acto (con cita de la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de septiembre de 2003 que avala dicha causa pese a no estar prevista en el artículo 62.1 LRJPAC).


      Ello no obstante, entendemos que no tiene, en este caso, un efecto invalidante sobre el procedimiento, ni impide su continuación, ya que dicho acuerdo no carece de los elementos indispensables para alcanzar su fin (iniciar la revisión de oficio), ni ha generado indefensión al interesado, con el sentido material y dinámico que para su apreciación reclama la jurisprudencia, porque quedaron expuestos los argumentos que justifican la revisión de forma suficiente, y sobre ellos ha podido alegar con plenitud la entidad que suscribió el Convenio.
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      B) Reclamaciones de Responsabilidad Patrimonial


      Iniciación


      En la propuesta de resolución, el instructor entiende que la acción de responsabilidad “se encuentra prescrita, dado que los supuestos efectos que atribuyen los reclamantes a la resolución municipal de 20 de Marzo de 2007, si hipotéticamente se considera que hubieran existido, cesaron al dictase la resolución municipal de 5 de octubre de 2010, y habiendo interpuesto la reclamación con fecha 18 de noviembre de 2011, ha transcurrido el plazo de un año dispuesto en los artículos 142.4 y 5 de la Ley 30/92, LRJPAC y en el artículo 4.2 del RD 429/1993, de 26 de marzo”.


      Las reclamantes, por su parte, aunque en el fundamento de derecho primero, apartado 1, del escrito de reclamación consideran que en el presente supuesto es de aplicación el artículo 142.5 LRJPAC, en lo relativo al cómputo del plazo de prescripción, en su escrito de alegaciones consideran que la acción para reclamar la responsabilidad del Ayuntamiento no había prescrito en el momento de formular la reclamación ─18 de noviembre de 2011─ dado que a tenor de lo establecido en los artículos 142.4 y 5 LRJPAC el daño no cesa en el momento en que se dicta la resolución municipal de ejecución voluntaria de la sentencia, sino cuando desaparece el daño; es decir, en el momento en que el Registrador de la Propiedad cancela totalmente el asiento, esto es el día 18 de noviembre de 2010.


      A este respecto hay que decir que lo dispuesto en el apartado 4 del artículo 142 LRJPAC resulta novedoso en relación con la legislación que le ha precedido, al establecer una forma diferenciada de cómputo del plazo de prescripción de la acción para reclamar en supuestos de responsabilidad patrimonial derivada de la anulación de actos o disposiciones administrativas, distinta de los supuestos restantes de responsabilidad ─“no siendo de aplicación lo dispuesto en el punto 5”─ por lo que no procede referirse a ambos puntos del artículo 142, de forma global o indiferenciada, para basar el criterio de aplicación del plazo de prescripción.


      La aplicabilidad al caso de lo dispuesto en el artículo 142.5, como defienden los reclamantes, no resulta razonable por cuanto existe una sentencia que, al anular la presunción de validez que otorga el artículo 57.1 LRJPAC a los actos sujetos a derecho administrativo, posibilita el ejercicio de la acción de responsabilidad patrimonial por parte de las personas que han sufrido algún daño por tales actos.


      Es decir, que es la sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nº 1 de Donostia-San Sebastián de 15 de julio de 2010 la que convierte en ilegítimos los actos municipales, posibilitando ─no determinando─ el surgimiento de la responsabilidad patrimonial, por lo que con la firmeza de ésta se inicia el plazo anual para poder exigir la responsabilidad de la Administración.


      Incluso con anterioridad a la LRJPAC la jurisprudencia entendía que cuando existe anulación de un acto o disposición administrativas la referencia temporal del “hecho que motiva la indemnización” era la sentencia de anulación. Así se recoge en la STS de 25 de junio de 1992 (RJ/1992/5996): “La acción para exigir la responsabilidad tiene un componente temporal y ha de ejercitarse en el plazo de un año, a contar desde «el hecho que motive la indemnización» [en igual sentido, art. 122 de la Ley de Expropiación Forzosa]. Como tal punto de referencia hay que considerar, en este caso, la decisión judicial anulatoria de la norma causante del daño cuya conversión en ilegítima se produce entonces, apareciendo así la lesión, en su doble aspecto material y jurídico. Por tanto, el cómputo del año comenzó el día en el cual se publicó la Sentencia de esta Sala de 4-7-1987…La solución expuesta coincide en un todo con el criterio jurisprudencial dominante respecto del tema. En efecto, el principio general de la «actio nata» significa que el plazo para ejercitarla sólo puede comenzar cuando ello es posible y se recoge en las SS. 27-12-1985 (RJ 1986\477) y 13-3-1987 (RJ 1987\1959). Este momento no es otro sino aquel en el cual haya ganado firmeza la sentencia donde se declare la nulidad del acto administrativo (o disposición general) origen o causa de la responsabilidad patrimonial y así lo dicen otras muchas [2-12-1980 (RJ 1980\4886), 13-3-1985 (RJ 1985\2820), 22 noviembre y 27 diciembre 1985 y 9 diciembre 1986 (RJ 1986\7130)]”.


      En el presente nos hallamos, pues, ante un supuesto de responsabilidad patrimonial derivada de la anulación de unos actos administrativos, por lo que resulta de aplicación lo dispuesto en el punto 4 del artículo 142 LRJPAC.


      La jurisprudencia ha resuelto la contradicción existente entre lo dispuesto en el artículo 142.4 de la LRJPAC ─“el derecho a reclamar prescribirá al año de haberse dictado la sentencia definitiva”─, y lo establecido en el artículo 4.2 del Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, que aprueba el Reglamento de los procedimientos en materia de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Públicas – “el derecho a reclamar prescribirá en el plazo de un año desde la fecha en que la sentencia de anulación hubiera devenido firme…”, entendiendo que no siendo procesalmente sinónimos los conceptos de sentencia definitiva y sentencia firme, debe integrarse la interpretación del concepto “firmeza“ del Reglamento con el concepto “definitiva de la Ley”, como indica la STS de 21 de octubre de 2009 (RJ 2010/1122). Del mismo tenor pueden citarse, entre otras, las SSTS de 19/9/2006 (RJ/2006/8594), 13/6/2007 (RJ/2007/3695), 19-9-2006 (RJ/2006/8594), 25/1/2011(RJ/2011/348).


      Y según recoge también la citada STS de 21 de octubre de 2009 (FJ sexto), cuando se trate de una sentencia dictada por un juzgado de lo contencioso-administrativo, como en el presente caso, el momento inicial del plazo para ejercer la acción será el día siguiente al día en que hubiera expirado el plazo establecido en la ley para recurrir en apelación, sin haberlo hecho, esto es, quince días después de haberse notificado la sentencia, según dispone el artículo 85.1 de la Ley 29/1998 de 13 de julio, de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, lo que “significa que la propia norma legal estatuye cuándo una sentencia deviene firme por lo que cualquier providencia ulterior que proceda a declarar la firmeza constituye una mera constatación de un hecho pero no una declaración a partir de la cual pueda nacer el plazo para el ejercicio de un derecho”.


      Del expediente no se deduce el momento en que fue notificada a JGE SL la sentencia de 15 de julio de 2010, del Juzgado contencioso-administrativo nº 1 de Donostia-San Sebastián, que anuló los actos del Ayuntamiento de Hondarribia que aquí interesan, pero en el escrito de reclamación –hechos quinto y sexto– se recoge que “la sentencia quedó firme al no ser recurrida por el Ayuntamiento, según resulta de la diligencia de ordenación de 20 de septiembre de 2010, y en fecha 5 de octubre de 2010, el Sr Alcalde de Ayuntamiento dictó el Decreto número 1047/10 en el que acordaba cumplir voluntariamente con la sentencia, resolución que fue trasladada al Juzgado, que a su vez la notificó a esta parte en fecha 15 de octubre de 2010” (anexos 7 y 8).


      Resulta de ello que en el supuesto más favorable para los reclamantes el plazo de prescripción empezaría a correr el día 16 de octubre de 2010, finalizando el día 15 de octubre de 2011, y habiéndose interpuesto la reclamación el día 18 de noviembre de 2011, ha de considerarse prescrita la acción.
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      Aunque la propuesta resolutiva no se ha pronunciado sobre este aspecto, la Comisión estima preciso detenerse en el cumplimiento del plazo previsto en el artículo 142.5 de la LRJPAC, y en el párrafo segundo del artículo 4.2 del Reglamento.


      Conforme a lo dispuesto en el artículo 142.5 LRJPAC, “el derecho a reclamar prescribe al año de producido el hecho o el acto que motive la indemnización o de manifestarse su efecto lesivo”. Expresado en otros términos, la acción para exigir la responsabilidad patrimonial de la Administración pública tiene una limitación temporal, y ha de ejercitarse en el plazo de prescripción de un año a contar desde el hecho desencadenante de las consecuencias dañosas; consecuencias que en este caso se derivan del fallecimiento de doña GJM, producido el 12 de agosto de 2006.


      Es evidente que, si tomamos como referencia dicho fallecimiento, cuando la reclamación se presenta, siendo registrada con fecha 8 de julio de 2011, se encuentra fuera de plazo.


      Sin embargo, también es conocida una doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo (entre otras SSTS de 23 de enero y 2 de octubre de 2001), expuesta con amplitud en la STS de 16 de mayo de 2002 (RJ 2002/ 4515), que en concordancia con el principio de la actio nata determina que el inicio del cómputo del plazo para ejercitar la acción solo puede comenzar cuando ello es posible o, en sentido contrario, ese cómputo no puede comenzar a contar, “mientras no se tiene cabal conocimiento del daño y, en general, de los elementos de orden fáctico y jurídico cuyo conocimiento es necesario para el ejercicio de la acción” (por todas, STS de 21 de marzo de 2000, RJ 2000, 4049).


      Esta misma doctrina sostiene, a la luz de la interpretación del artículo 146.2 LRJPAC (en particular a raíz de sus modificación en la Ley 4/1999), que cuando no se ha renunciado en el proceso penal al ejercicio de la acción de responsabilidad subsidiaria de la Administración (artículo 121 del Código Penal) “la pendencia del proceso penal abre un interrogante sobre el alcance de dicha responsabilidad susceptible de condicionar el alcance de la reclamación de responsabilidad patrimonial para la Administración y, consiguientemente, de interrumpir la prescripción con arreglo a una interpretación extensiva del precepto legal”.


      En el presente caso se da la circunstancia de que efectivamente se han practicado diligencias penales que han finalizado mediante auto de sobreseimiento de 7 de julio de 2010.


      Ahora bien, ha de tenerse en cuenta que la querella que dio inicio a las citadas actuaciones se interpuso tras haber transcurrido más de un año desde el fallecimiento de doña GJM. Concretamente, la fecha de entrada que figura en la querella es de 4 de diciembre de 2007, es decir, cerca de dieciséis meses después del fallecimiento al que se anuda el daño.


      En ese tiempo, el expediente refleja una única actuación por parte de los reclamantes relacionada con la acción de responsabilidad: la emisión de un informe pericial por parte del doctor don JSA, realizado con fecha 17 de enero de 2007. No obstante, tampoco puede atribuirse eficacia interruptiva alguna a esta actuación, al desarrollarse en un ámbito estrictamente privado.


      En estas concretas circunstancias, la conclusión avanzada debe ser puntualizada porque una cosa es que las actuaciones penales puedan interrumpir el plazo y otra muy distinta que reabran un plazo ya vencido, distinción sobre cuya relevancia también ha reparado el propio Tribunal Supremo. Así en la STS de 29 de mayo de 2012 (RJ 2012/7100) confirma el razonamiento de la sentencia de instancia, por cuanto “la posible pendencia de un procedimiento penal puede interrumpir el plazo de prescripción pero no convalida la prescripción ya producida, ya ganada, como ha sido el caso”, señalando asimismo que no interrumpen la prescripción aquellas acciones penales ejercidas de un modo manifiestamente improcedente. En esta misma línea, la sentencia de 17 de diciembre de 2011 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (JUR 2012/199602) resuelve un caso sustancialmente idéntico, y con una demora del reclamante inferior incluso a la del asunto que analizamos.


      A juicio de la Comisión, si bien debe rechazarse una interpretación excesivamente formalista del plazo, eso no implica que deba permanecer permanentemente abierto cuando ha existido un abandono o un ejercicio temporalmente descuidado de la acción de responsabilidad.


      Ese entendimiento podría ser matizado, atendidas las circunstancias concurrentes, en el supuesto en que se esgrimieran razones fundadas que justificasen el motivo del retraso en la preparación de la querella y las actuaciones penales aportaran elementos que permitieran apreciar la relación causa-efecto entre la asistencia prestada por los facultativos y el fallecimiento, sin que ninguno de tales requisitos se cumplan en este caso.


      También hay que decir que la presentación de una querella con el retraso ya señalado supone, de un lado, una manifestación del reclamante de querer hacer efectiva la responsabilidad de la Administración por una de las vías posibles, como lo es la subsidiaria del código penal (la responsabilidad ex delicto), pero también supone que ha quedado cerrada la vía de la acción de la responsabilidad patrimonial del artículo 142.5 LRJPAC (de naturaleza objetiva) porque en un año ha dejado que prescriba al no activar ninguna vía que permitiera su interrupción dentro de dicho plazo.


      La prescripción encuentra su justificación constitucional en el principio de seguridad jurídica (artículo 9.3 CE) y su finalidad es que no se produzca una latencia sine die de la posibilidad de que a la Administración le sea exigida una indemnización por hechos sucedidos en el funcionamiento del servicio público. El daño tiene un plazo legalmente señalado (como dispone el artículo 106.2 CE el derecho a ser indemnizado lo será en los términos establecidos por la Ley) pasado el cual se extingue toda posibilidad de pedir una reparación.


      En definitiva, la Comisión estima consumada la prescripción de la acción de responsabilidad, si bien, en la medida en que la Administración sanitaria no ha tenido en cuenta esta circunstancia y presenta una propuesta de resolución desestimatoria en la que se analiza plenamente la actuación médica, considera conveniente analizar también el resto de cuestiones que afectan [al] fondo de la reclamación.


      DCJA 28/2013 pár. 26 a 39


      


      El expediente de responsabilidad tramitado se inicia por reclamación de don JMMZ, presentada el 22 de junio de 2011.


      El artículo 142.5 de la LRJPAC establece que “en todo caso, el derecho a reclamar prescribe al año de haberse producido el hecho o el acto que motive la indemnización o de manifestarse su efecto lesivo. En caso de daños, de carácter físico o psíquico a las personas, el plazo empezará a computarse desde la curación o la determinación del alcance de las secuelas”.


      En el presente caso, dado que los daños alegados ─”Episodio depresivo grave con síntomas psicóticos. Hipoacusia neurosensorial bilateral de carácter congénito. Hipertensión arterial, que se encuentra en tratamiento médico”─ son los que han conducido a que fuera declarado en incapacidad permanente total, ha de aplicarse la regla relativa a la fecha de determinación de las secuelas o, lo que es lo mismo, la fecha en que se han estabilizado las lesiones y se conoce el alcance de aquellas, lo que coincide con la del dictado de la Resolución del Instituto Nacional de la Salud de 20 de febrero de 2010 y posterior Decreto del Alcalde de Errenteria de 24 de febrero de 2010 por el que se extingue su relación de empleo con el Ayuntamiento.


      A juicio de la Comisión, a partir de dicha fecha el interesado contaba con los elementos necesarios para instar de la Administración la indemnización por los daños ocasionados por los citados padecimientos.


      Así lo expresa con nitidez la STS de 14 de julio de 2010 (RJ 2010/6236):


      “En la sentencia de 15 de septiembre de 2008 (RJ 2008, 6156), recaída en el recurso de casación para la unificación de doctrina 238/2007 se hace mención, FJ 4º, a que todas las sentencias esgrimidas en el citado recurso, las de 25 de junio de 2002 (RJ 2002, 5755), 11 de mayo de 2004 (RJ 2004, 4053) y 17 de enero de 2006 (RJ 2006, 93) dictadas respectivamente en los recursos de casación 598/2007, 2191/2000 y 8425/1999, defienden que la fecha inicial para contar el plazo de prescripción del artículo 142, apartado 5, de la Ley 30/1992, tratándose de daños físicos o psíquicos en las personas, es la de la curación o aquella en la que se conoce el alcance de las secuelas, esto es, cuando se estabilizan los efectos lesivos y se conoce definitivamente el quebranto de la salud. Esta merma puede ser permanente, producirse en un momento determinado y quedar inalterada, o continuada, manifestándose día a día. En el primer caso, el periodo de prescripción se inicia cuando se producen, pues en ese instante cabe evaluar los daños, mientras que en el segundo, como no pueden medirse ab initio las consecuencias para la salud, hay que esperar a conocer su entidad o, como dice el repetido precepto legal, el «alcance de las secuelas».


      En la sentencia de 11 de mayo de 2004 (RJ 2004, 4053), antes precitada, se pone de relieve que «por daños permanentes debe entenderse aquellos en los que el acto generador de los mismos se agota en un momento concreto aun cuando sea inalterable y permanente en el tiempo el resultado lesivo. Ejemplo de un daño de este tipo, cuyo resultado lesivo queda determinado por la producción del hecho o acto causante, sería el de la pérdida de un brazo, o de una pierna. Se trata de daños que pueden ser evaluados económicamente desde el momento de su producción, y por eso el día inicial del cómputo es el siguiente a aquél en que el daño se produjo. Daños continuados, en cambio, son aquellos que, porque se producen día a día, de manera prolongada en el tiempo y sin solución de continuidad, es necesario dejar pasar un periodo de tiempo más o menos largo para poder evaluar económicamente las consecuencias del hecho o del acto causante del mismo. Y por eso, para este tipo de daños, el plazo para reclamar no empezará a contarse sino desde el día en que cesan los efectos. O, como dice el artículo 142.5 de la Ley 30/1992, para los daños físicos o psíquicos inferidos a las personas físicas, ‘desde la curación o la determinación del alcance de las secuelas’».


      Si atendemos a la doctrina que acabamos de exponer hemos de concluir que la sentencia impugnada interpreta adecuadamente la norma esgrimida como conculcada sin que se evidencie la existencia de causa alguna que pueda aceptarse como válida para interrumpir la prescripción (STS 7 de septiembre de 2006 (RJ 2006, 6579), recurso de casación 3371/2002). Los daños esgrimidos por el recurrente se califican como permanentes por lo que el plazo para ejercitar la pretensión nació desde el momento que se concedió al recurrente la jubilación por incapacidad permanente para el servicio.”


      En el mismo sentido y en relación a la actio nata, la STS de 24 de octubre de 2011 (RJ 2012/1444) puntualiza que:


      “Así las cosas, la previsión legal (142.5 de la ley 30/1992) citada de que el ejercicio de la acción de responsabilidad ha de efectuarse siguiendo el principio de la actio nata, responde a la necesidad de no dar comienzo el plazo de prescripción cuando del hecho originador de la responsabilidad se infieren perjuicios o daños que no pueden ser determinados en su alcance o cuantía en el momento de ocurrir el acontecimiento dañoso, que por ello no comienza a computarse sino a partir del momento en que dicha determinación es posible, cual es el supuesto de enfermedades de evolución imprevisible o aquellos otros ocasionales casos en que la enfermedad inicialmente diagnosticada se traduce en unas secuelas de imposible predeterminación en su origen, mas no resulta de aplicación cuando el daño producido resulta previsible en su determinación, y por tanto, cuantificable, pese a que permanezca el padecimiento por no haberse recuperado íntegramente la salud o quedar quebrantada de forma irreversible.


      Como dijimos en la sentencia de esta Sala y Sección de siete de junio de dos mil once (RJ 2011, 5075), recurso de casación 895/2007, «... bastando con recordar que la prescripción de la acción constituye un obstáculo al ejercicio tardío de los derechos que se impone en beneficio de la certidumbre y de la seguridad jurídica, y no en beneficio o con fundamento en la justicia intrínseca. Razón por la que debe merecer un tratamiento restrictivo, que no deje de atender al dato de si aquellos valores de certidumbre y seguridad jurídica están o pueden estar realmente afectados o puestos en peligro en el caso de autos».“


      A la vista de la citada doctrina cabe concluir que, cuando la reclamación se presenta, el 22 de junio de 2011, al haber transcurrido más de un año desde su jubilación, la acción había prescrito.


      También hay que decir que la Comisión entiende que ni las actuaciones dirigidas a la calificación de su incapacidad permanente total como derivada de accidente de trabajo, ni las desplegadas por el Instituto Vasco de Seguridad y Salud Laborales-Osalan a raíz de la denuncia formulada por el reclamante el 17 de diciembre de 2009, pueden interrumpir el plazo de prescripción.


      Con respecto a las primeras, ha de referir su doctrina contenida en los dictámenes 134 y 135/2009, tal y como reflejan los párrafos 15 a 30 del primero de ellos:


      (…)


      En cuanto a la actuación del Instituto Vasco de Seguridad y Salud Laborales-Osalan, cabe decir sustancialmente lo mismo, ya que la denuncia presentada no encierra el ejercicio de una acción de responsabilidad dirigida al Ayuntamiento, sino que con ella se intima a dicho organismo para que imponga la adopción de determinadas medidas correctivas en el caso de que se aprecie la existencia de algún incumplimiento en materia de prevención de riesgos laborales.


      En cualquier caso, el informe definitivo del Instituto es de 23 de abril de 2010 (sin que se tenga constancia fehaciente de cuándo fue notificado al interesado, cabe pensar que lo fue en todo caso antes del 22 de junio de 2010), lo que obligaría a considerar en tal supuesto que tampoco la reclamación resulta temporánea.


      Es decir, aún considerando, en la tesis más favorable para el reclamante, que su solicitud instando el examen de si la actuación del Ayuntamiento pudiera ser merecedora de una medida correctora permitía considerar interrumpido el plazo para ejercitar la acción de responsabilidad, los datos obrantes en el expediente permiten inferir que, una vez concluida aquella, también ha transcurrido el plazo del año cuando presenta su reclamación.


      En todo caso, no cabría dar virtualidad interruptiva al informe de la Unidad de salud laboral de Osalan de 23 de junio de 2010, que se debe a una nueva denuncia del interesado formulada el 26 de abril de 2010.


      De lo contrario, habría que considerar que el día inicial para el computo del plazo de prescripción queda de forma permanente al arbitrio de la parte reclamante, que lo podría abrir mediante nuevas y sucesivas peticiones, debiéndose consignar además que ha continuado instando posteriormente la actuación tanto de Osalan como de otras instituciones, lo que, evidentemente, no significa que el plazo quede eternamente abierto y de forma indefinida.


      En síntesis, si lo pretendido es atribuir al funcionamiento de la Administración las secuelas que padece, el inicio del cómputo debe hacerse desde el momento en el que se estabilizan, resultando sólo admisible para interrumpir la prescripción el ejercicio de acciones encaminadas a exigir la responsabilidad de la Administración que no resulten manifiestamente improcedentes para dicho objetivo.


      DCJA 45/2013 pár. 47 a 61


      


      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 éstos 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 el acuerdo de reparcelación de 1990.


      A este respecto debe señalarse que cada aprobación, inicial o definitiva, de los proyectos de reparcelación a que se refieren los reclamantes son actos independientes y autónomos, surgidos en procedimientos administrativos igualmente diferentes.


      DCJA 56/2013 pár. 19 a 20


      


      Procede ahora analizar cuál es la virtualidad que cabe dar al escrito de reclamación de 11 de enero de 2008, en la que la reclamante se identifica y, adjuntando el informe de alta hospitalaria de 13 de mayo de 2005, refiere lo siguiente: “Que el día 24 de Abril de 2005, la abajo firmante ingresó en ese Hospital dado que era inminente el nacimiento de su hijo …. Que, una vez quien suscribe hubo dado a luz, se observó que el bebé presentaba graves problemas de salud, razón por la que formalizo reclamación contra el Hospital de … y OSAKIDETZA, 1.500.000€ (UN MILLÓN Y MEDIO DE EUROS), por los daños y perjuicios sufridos, sirviendo el presente escrito como medio para interrumpir la prescripción”.


      Mediante Resolución 76/2008, de 24 de enero, de la Directora General de Osakidetza, notificada el día 14 de febrero de 2008, se declaró que dicho escrito no cumplía los requisitos para iniciar un procedimiento de responsabilidad patrimonial, y se acordó requerir a la interesada para que en el plazo de diez días subsanara los defectos que señalaba, con indicación de que, si así no lo hiciera, se le tendría por desistida de su petición.


      Mediante Resolución 1578/2008, de 19 de mayo, de la Directora General de Osakidetza, recibida por la reclamante el día 6 de junio de 2008, se resolvió tenerla por desistida de la reclamación al no haberse producido la subsanación.


      El desistimiento lo es del procedimiento concreto en el que se declara, por lo que no impide el inicio de otro por los mismos motivos, pero la reclamación de la que se desiste pierde la virtualidad de interrumpir la prescripción de la acción de responsabilidad porque el desistimiento tiene como consecuencia la eliminación de los efectos de la reclamación, y entre ellos está la eliminación del efecto interruptor del plazo de prescripción.


      Consecuentemente, si el auto de sobreseimiento provisional del procedimiento penal que se siguió por los mismos hechos objeto de la reclamación le fue notificado a doña JOCA el día 15 de enero de 2007, y presentó la segunda reclamación el día 29 de diciembre de 2008, ha de considerarse prescrita la acción para reclamar.


      DCJA 91/2013 pár. 33 a 37


      


      En el presente caso puede establecerse terminada la evolución de las consecuencias de la intervención quirúrgica, siendo, por tanto, estables las secuelas de la misma, el día 3 de noviembre de 2008, en que acudió el paciente a la consulta del médico que le había operado, quien le propuso una nueva intervención quirúrgica.


      Tal estabilización no es discutida por los demás facultativos a los que se les consulta, que, precisamente, proponen una nueva intervención.


      El representante del reclamante alega que dado que el menor APA “continúa su proceso de crecimiento y evolución fisiológica propia de su edad, se puede decir que no se ha producido la estabilización del alcance de las secuelas, dado que éstas continúan evolucionando dado el desarrollo físico normal del menor”.


      El informe de la inspectora médica recoge, sin embargo, que a partir de los diez años disminuye la velocidad de crecimiento de la oreja ostensiblemente, entendiendo que a partir de la consulta de 3 de noviembre de 2008 no iba a alterarse el tamaño ni la forma del pabellón auricular resultante tras la operación.


      Por otra parte, las recomendaciones de los demás facultativos que son consultados para llevar a cabo una nueva intervención quirúrgica indican que no son esperables cambios significativos en los resultados de la operación que se llevó a cabo el día 7 de noviembre de 2007.


      Entiende la Comisión, por tanto, que, habiéndose formulado la reclamación objeto de informe el día 17 de junio de 2011, la acción para promoverla había prescrito, por lo que debe desestimarse la reclamación. Sin perjuicio de ello, consideramos de interés analizar también el resto de cuestiones que afectan [al] fondo de la reclamación.


      DCJA 108/2013 pár. 16 a 21


      


      Por último, como hemos anticipado, nos detenemos ahora en el examen detallado del ejercicio extemporáneo de la acción de reclamación de responsabilidad patrimonial por parte de doña MCPR, que traslada el órgano instructor a su propuesta resolutoria, tras haber concedido audiencia al respecto a la parte interesada.


      Conforme al artículo 142.5 LRJPAC, el derecho a reclamar tiene un límite temporal y prescribe al año de producido el hecho o el acto que motive la indemnización o de manifestarse su efecto lesivo. Prevé expresamente ese precepto que, en caso de daños de carácter físico o psíquico a las personas, el plazo empezará a computarse desde la curación o la determinación del alcance de las secuelas.


      De acuerdo con ese precepto, el dies a quo (día inicial) para realizar el cómputo es aquel en el que se estabilizan los efectos lesivos y se conoce definitivamente el quebranto de la salud. Esa merma puede ser permanente, producirse en un momento determinado y quedar inalterada; o continuada, manifestándose día a día. En el primer caso, el período de prescripción se inicia cuando acaece el evento, pues en ese instante cabe evaluar los daños, mientras que en el segundo, como no pueden medirse ab initio las consecuencias para la salud, hay que esperar a conocer su entidad o, como dice el citado precepto legal, el “alcance de las secuelas” (STS de 15 de septiembre de 2008, dictada en recurso de casación para la unificación de doctrina).


      La distinción entre los daños permanentes y los daños continuados, así como el cómputo del plazo para el ejercicio de la acción de responsabilidad patrimonial han sido establecidos en una jurisprudencia consolidada del Tribunal Supremo, de la que son exponentes las sentencias de 8 de octubre y de 30 de octubre de 2012 (RJ\2012\9630 y RJ\2012\10333), que compendian esa jurisprudencia y recuerdan que: “por daños permanentes debe entenderse aquellos en los que el acto generador de los mismos se agota en un momento concreto aun cuando sea inalterable y permanente en el tiempo el resultado lesivo. Ejemplo de un daño de este tipo, cuyo resultado lesivo queda determinado por la producción del hecho o acto causante, sería el de la pérdida de un brazo, o de una pierna. Se trata de daños que pueden ser evaluados económicamente desde el momento de su producción, y por eso el día inicial del cómputo es el siguiente a aquél en que el daño se produjo. Daños continuados, en cambio, son aquellos que, porque se producen día a día, de manera prolongada en el tiempo y sin solución de continuidad, es necesario dejar pasar un periodo de tiempo más o menos largo para poder evaluar económicamente las consecuencias del hecho o del acto causante del mismo. Y por eso, para este tipo de daños, el plazo para reclamar no empezará a contarse sino desde el día en que cesan los efectos. O, como dice el artículo 145.2 de la Ley 30/1992, para los daños físicos o psíquicos inferidos a las personas físicas, «desde la curación o la determinación del alcance de las secuelas»”.


      También se ha precisado por la jurisprudencia que el daño permanente no es sinónimo de intratable; “ese concepto jurídico indeterminado alude a una lesión irreversible e incurable, cuyas secuelas quedan perfectamente determinadas desde la fecha en que tiene lugar el alta médica, que no pueden confundirse con los padecimientos que derivan de la enfermedad, susceptibles de evolucionar en el tiempo y frente a los que cabe reaccionar adoptando las decisiones que aconseja la ciencia médica” (STS de 18 de enero de 2008 ─RJ\2008\166─). De forma que existe un daño permanente “aun cuando en el momento de su producción no se haya recuperado íntegramente la salud, si las consecuencias resultan previsibles en su evolución y en su determinación, siendo, por tanto, cuantificables. Por ello, los tratamientos paliativos ulteriores o encaminados a obtener una mejor calidad de vida, a evitar eventuales complicaciones en la salud o a obstaculizar la progresión de la enfermedad no enervan la realidad incontestable de que el daño ya se ha manifestado con todo su alcance” (SSTS de 28 de febrero y 21 de junio de 2007 ─RJ 2007\3678 y RJ 2007\6013─).


      En el supuesto que se nos somete a consulta, doña MCPR ejercita la acción de responsabilidad patrimonial, mediante escrito registrado en dependencias administrativas el 2 de diciembre de 2011, por los daños derivados de la intervención quirúrgica a que fue sometida el 6 de septiembre de 2007, sin haber sido informada previamente de las consecuencias que podía depararle.


      De la relación de lo acontecido a doña MCPR en el proceso médico en el marco del que sostiene que se cometió una actuación contraria a la buena praxis médica, destacamos:


      a) Tras la intervención quirúrgica reseñada, la paciente refiere un dolor persistente e intensificado, respecto al que el neurocirujano del Hospital …, el 14 de febrero de 2008 diagnostica de radiculopatía y lumbalgia post-disectomía, con cambios postquirúrgicos con fibrosis.


      b) Con posterioridad se van adoptando medidas terapéuticas para mitigar los efectos de esa dolencia que se perfila como crónica, mediante neuroestimulación medular, con electrodos epidurales que se van sustituyendo.


      c) El 2 de diciembre de 2008 la Diputación Foral de Gipuzkoa reconoció a doña MCPR un grado de minusvalía del 33%, por limitación funcional de extremidades y columna vertebral.


      d) La Dirección Provincial de Gipuzkoa del INSS aprobó con fecha de 23 de febrero de 2009 la prestación por incapacidad permanente total.


      e) El INSS inició un procedimiento de revisión del grado de incapacidad, en el que, el 10 de marzo de 2011, se declaró que no se había producido una variación en el estado de sus lesiones.


      Atendidas las fechas y actuaciones expuestas, y las que sirven a la reclamante como fundamento de su reclamación, en la interpretación más favorable a aquella, debe considerarse la fecha de reconocimiento por el INSS del grado de incapacidad permanente total, esto es, el 23 de febrero de 2009 como el momento en que se conoce en toda su dimensión, tanto el hecho al que aquella atribuye el resultado lesivo ─el alcance de las lesiones─, como el carácter permanente del quebranto sufrido. Por ello, cuando doña MCPR presentó la reclamación en dependencias administrativas el 2 de diciembre de 2011 había transcurrido más de un año desde la estabilización de lesiones.


      El hecho de que la paciente continúe en tratamiento por el dolor resultante no impide afirmar, de acuerdo con la jurisprudencia expuesta, que el daño se ha manifestado ya en todo su alcance, dado que se trata de tratamientos paliativos ulteriores.


      En relación con la cuestión que se nos plantea, cabe recordar que el Tribunal Supremo ha venido perfilando, al respecto, una doctrina (entre otras SSTS de 23 de enero y 2 de octubre de 2001), expuesta con amplitud en la Sentencia de 16 de mayo de 2002 (RJ 2002/ 4515) que, en concordancia con el principio de la actio nata, determina que el inicio del cómputo del plazo para ejercitar la acción solo puede comenzar cuando ello es posible o, en sentido contrario, ese cómputo no puede comenzar a contar “mientras no se tiene cabal conocimiento del daño y, en general, de los elementos de orden fáctico y jurídico cuyo conocimiento es necesario para el ejercicio de la acción” (por todas, STS de 21 de marzo de 2000, RJ 2000, 4049).


      En los términos expuestos por la Comisión en su dictamen (DCJA) número 28/2013, esa misma doctrina sostiene, a la luz de la interpretación del artículo 146.2 LRJPAC (en particular a raíz de sus modificación en la Ley 4/1999), que, cuando no se ha renunciado en el proceso penal al ejercicio de la acción de responsabilidad subsidiaria de la Administración (artículo 121 del Código Penal), “la pendencia del proceso penal abre un interrogante sobre el alcance de dicha responsabilidad susceptible de condicionar el alcance de la reclamación de responsabilidad patrimonial para la Administración y, consiguientemente, de interrumpir la prescripción con arreglo a una interpretación extensiva del precepto legal”.


      En el presente caso se da la circunstancia de que ─como hemos expuesto en el relato de hechos─ se han practicado diligencias penales que han finalizado mediante auto de sobreseimiento del Juzgado de Instrucción número 4 de Donostia-San Sebastián, de 17 de junio de 2011, confirmado por la Audiencia Provincial por auto de 30 de septiembre siguiente.


      Ha de tenerse en cuenta que la denuncia que dio inicio a las citadas actuaciones, según da noticia el expediente, se registró en el órgano judicial el 28 de abril de 2010, cuando había transcurrido más de un año desde la estabilización de las lesiones de doña MCPR (al tiempo de dictarse la resolución del INSS, el 23 de febrero de 2009), sin que hubiera realizado, entretanto, ninguna actuación relacionada con la acción de responsabilidad.


      En esas concretas circunstancias, la conclusión avanzada debe ser puntualizada ─como hicimos en el DCJA 28/2013─ porque una cosa es que las actuaciones penales puedan “suspender los procedimientos de reconocimiento de responsabilidad patrimonial que se instruyan” (artículo 146.2 LRJPAC) y otra muy distinta que reabran un plazo para exigir esa responsabilidad que se encuentre ya vencido.


      Sobre la relevancia de esa distinción entre las situaciones apuntadas también ha reparado el propio Tribunal Supremo. Así en la Sentencia de 29 de mayo de 2012 (RJ 2012/7100) confirma el razonamiento de la sentencia de instancia, por cuanto “la posible pendencia de un procedimiento penal puede interrumpir el plazo de prescripción pero no convalida la prescripción ya producida, ya ganada, como ha sido el caso”; y señala, asimismo, que no interrumpen la prescripción aquellas acciones penales ejercidas de un modo manifiestamente improcedente. En esa misma línea cabe citar la sentencia de 17 de diciembre de 2011 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (JUR 2012/199602), que resuelve un caso sustancialmente idéntico, y con una demora del reclamante inferior incluso a la del asunto que analizamos.


      A juicio de la Comisión, si bien debe rechazarse una interpretación excesivamente formalista del plazo, eso no implica que deba permanecer permanentemente abierto cuando ha existido un abandono o un ejercicio temporalmente descuidado de la acción de responsabilidad.


      No ha de olvidarse que la prescripción encuentra su justificación constitucional en el principio de seguridad jurídica (artículo 9.3 CE) y su finalidad es que no se produzca una latencia sine die de la posibilidad de que a la Administración le sea exigida una indemnización por hechos sucedidos en el funcionamiento del servicio público. El daño tiene un plazo legalmente señalado (como dispone el artículo 106.2 CE, el derecho a ser indemnizado lo será en los términos establecidos por la ley), transcurrido el cual, se extingue toda posibilidad de pedir una reparación.


      Resta señalar que, como dijimos en el DCJA 28/2013 el planteamiento realizado podría ser modulado, atendidas las circunstancias concurrentes en cada caso, en el supuesto en que se esgrimieran razones fundadas que justificasen el motivo del retraso en la preparación de la denuncia y las actuaciones penales aportaran elementos que permitieran apreciar la relación causa-efecto entre la asistencia sanitaria y el daño por el que se reclama, sin que ninguno de tales requisitos se cumplan en este caso.


      También hay que decir que la presentación de una demanda con el retraso ya señalado supone, de un lado, una manifestación de la reclamante de querer hacer efectiva la responsabilidad de la Administración por una de las vías posibles, como lo es la subsidiaria del código penal (la responsabilidad ex delicto), pero también supone que ha quedado cerrada la vía de la acción de la responsabilidad patrimonial del artículo 142.5 LRJPAC (de naturaleza objetiva) porque en un año ha dejado que prescriba, al no activar ninguna vía que permitiera su interrupción dentro de dicho plazo.


      En definitiva, la Comisión estima consumada la prescripción de la acción de responsabilidad, lo que exime del análisis del fondo del asunto.


      DCJA 135/2013 pár. 29 a 48


      


      La reclamación ha sido interpuesta en el plazo de un año desde la manifestación del efecto lesivo derivado de la actuación administrativa (artículo 142.5 LRJPAC).


      A esos efectos ha de considerarse que, una vez aclarado el error al que nos venimos refiriendo por parte de los servicios sociales del ayuntamiento, don JMVG presentó un escrito en esos servicios el 24 de octubre de 2007, para instar la tramitación de la PNC ante la Diputación Foral de Gipuzkoa ─sin especificar periodos─, al que dio curso el ayuntamiento, con fecha de salida de 25 de octubre siguiente. La diputación mencionada dictó el 28 de enero de 2008 Resolución en la que reconocía la PNC a don JMVG con efectos desde el mes siguiente a la fecha de la solicitud, esto es, desde noviembre de 2007.


      Don JMVG, a la vista de esa resolución de la Diputación Foral, le dirigió un escrito el 8 de febrero de 2008, en el que solicitaba la regularización de su situación, en cuanto a las cantidades que le hubieran correspondido en concepto de PNC en los años anteriores al de su reconocimiento. La Diputación Foral le contestó en sentido denegatorio, mediante escrito con registro de salida de 9 de junio de 2008. Puede considerarse, por tanto, que fue en ese momento cuando don JMVG tuvo conocimiento del alcance real del daño padecido como consecuencia de que los servicios municipales disponían de una errónea información que había determinado la falta de tramitación del expediente para obtener la prestación citada.


      DCJA 158/2013 pár. 18 a 20


      


      En relación con la legitimación para reclamar, según se ha señalado, la reclamación ha sido promovida por don CS en nombre propio y en el de la mercantil CS SL, pero don CS ya no es propietario de la finca, por haberla vendido a la mercantil, por lo que será ésta la única persona legitimada para reclamar, dado que es la única persona que, en principio, puede resultar perjudicada por el derribo de la construcción ilegal.


      DCJA 189/2013 pár. 24


      


      La propuesta de resolución considera que la reclamación es extemporánea dado que, según se deduce del testimonio del letrado don GAG, don CS participó en una reunión celebrada el día 25 de octubre de 2005 en la casa consistorial en la que se trató la situación de ilegalidad de la edificación construida en la parcela catastral 167, del polígono 1, por lo que al menos desde esa fecha don CS tuvo conocimiento del hecho lesivo, por lo que en el momento de promover la reclamación, el día 5 de junio de 2013, ha transcurrido con creces el plazo de un año para poder hacerlo.


      La Comisión no comparte tal opinión dado que, si bien el Auto de 28 de abril de 1998 del TSJPV, validado por la STS de 10 de mayo de 2001, declaraba no ajustada a derecho la resolución del Ayuntamiento que acordaba la legalización de la edificación y requería al mismo para que procediera de conformidad con lo establecido en el artículo 184 de la Ley del suelo de 1976, es el Decreto 86/2013, de 11 de abril, de la Alcaldía el acto que, en ejecución del Auto del TSJPV de 13 de marzo de 2013, ordena la demolición de la edificación y produce el daño económico hasta ese momento latente.


      DCJA 189/2013 pár. 26 a 27


      


      Instrucción


      El apartado d), en relación con el a), del artículo 2.1 de la ley citada [Ley 9/2004, de 24 de noviembre, de la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi] permite extender el ámbito de actuación de la Comisión a las entidades públicas con personalidad jurídica propia vinculadas o dependientes de la Administración de la Comunidad Autónoma de Euskadi, como es el caso de Eusko Trenbideak-Ferrocarriles Vascos S.A., sociedad pública cuyo único socio es la Administración de la Comunidad Autónoma del País Vasco, adscrita al Departamento de Medio Ambiente y Política Territorial del Gobierno Vasco (conforme al Decreto 105/1982, de 24 de mayo, por el que se acuerda la creación de la “Sociedad Pública Eusko Trenbideak-Ferrocarriles Vascos, S.A.” y se aprueban sus estatutos, y al artículo 13.2 del Decreto 20/2012, de 15 de diciembre, del Lehendakari, de creación, supresión y modificación de los Departamentos de la Administración de la Comunidad Autónoma del País Vasco y de determinación de funciones y áreas de actuación de los mismos).


      (…)


      Como ha quedado reseñado, la reclamante formuló una primera reclamación ante el departamento competente y la reiteró posteriormente ante Eusko Trenbideak-Ferrocarriles Vascos S.A.


      También hemos adelantado que cabe dar por debidamente constituida la relación procedimental con la parte reclamante, teniendo en cuenta dos elementos.


      De un lado, no cabe ignorar que la empresa citada forma parte de la Administración de la Comunidad Autónoma, y más concretamente de su sector público.


      De la exégesis de los artículos 7.4.a) y 19 de la Ley de Principios Ordenadores de la Hacienda General del País Vasco, aprobada por el Decreto legislativo 1/1997, de 11 de noviembre, se deduce que las sociedades públicas en cuyo capital sea mayoritaria la Administración General de la Comunidad Autónoma, como es el caso de Eusko Trenbideak-Ferrocarriles Vascos, S.A., forman parte del sector público de la Comunidad Autónoma.


      Estamos ante un caso paradigmático de “entes que se personifican o que funcionan de acuerdo con el Derecho Privado, [pero que] 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).


      El servicio de transporte del tranvía de Vitoria-Gasteiz se presta por dicha sociedad, cuya explotación le fue atribuida por Decreto 139/2006, de 27 de junio, pero la Dirección de Transportes ejerce, según lo previsto en el artículo 14.4 del Decreto 6072009, de 24 de noviembre, la tutela administrativa y la supervisión del mismo, bajo la superior dirección y conforme a las instrucciones del Viceconsejero de Transportes y Obras Públicas.


      De otro lado, resulta 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.


      Admitida la titularidad última del servicio por parte de la Administración de la Comunidad Autónoma del País Vasco y que estamos ante una reclamación de responsabilidad patrimonial de la Administración, nada cabe objetar a la tramitación seguida.


      Con la advertencia, eso sí, como ya puntualizamos en el dictamen 85/2012, que, de apreciarse la responsabilidad de la sociedad pública en la causación de un evento dañoso, haya de asumir aquélla la obligación resarcitoria.


      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. Eusko Trenbideak-Ferrocarriles Vascos S.A. tiene personalidad jurídica propia, plena capacidad de obrar y patrimonio propio, sin perjuicio, como decimos, de las facultades de tutela administrativa que corresponden a la Administración General de la Comunidad y que en este caso le facultan para dilucidar la reclamación de responsabilidad patrimonial formulada con respecto a la actuación de la sociedad pública en la prestación del servicio público del transporte del tranvía de Vitoria-Gasteiz.


      DCJA 25/2013 pár. 5 a 33


      


      Resta únicamente por analizar, dentro del grupo de efectos incluidos en el daño moral, las molestias gastrointestinales reiteradas (vómitos, diarreas y fiebre) que la reclamante dice haber sufrido durante todo este periodo. El informe de la Inspección médica reconoce que la literatura médica recoge una numerosa sintomatología gastrointestina relacionada con el oblitoma (cuerpo extraño en el abdomen), citando expresamente el dolor abdominal difuso o localizado y la diarrea. Afirma incluso que las molestias señaladas por la reclamante podrían ser compatibles con su situación, si bien finalmente descarta afrontar su valoración al no aparecer en el expediente mención alguna a estos padecimientos, ni haber especificado la reclamante la naturaleza de los mismos.


      La reclamante, en sus alegaciones, afirma que esos trastornos, o al menos parte de ellos, fueron objeto de consultas ante su médico de cabecera, por lo que resultaría lógico que no aparezca nada en su historia clínica hospitalaria. Con ánimo probatorio, identifica su centro de salud y médico de cabecera para que se incorpore al expediente también esa parte de su historial médico; petición que no ha sido atendida por el instructor, que se ha limitado a incorporar esas alegaciones al expediente, y dictar la propuesta de resolución.


      Pues bien, partiendo como partimos de una mala praxis reconocida por la propia Administración sanitaria, no parece oportuno escatimar aspectos probatorios que resultan de fácil acceso para la propia Administración, más aun cuando tampoco el instructor del procedimiento ha establecido un periodo probatorio específico. No se aprecia, por tanto, una actitud negligente por parte de la reclamante a la hora de proponer esa prueba, cuya efectiva incorporación correspondería a la Administración teniendo en cuenta el principio de facilidad de la prueba, en virtud del cual cabe desplazar la carga a quien tiene esa facilidad, siendo notoria su dificultad para la parte contraria.


      Por todo lo anterior, la Comisión estima que debe continuarse con la instrucción, incorporando al expediente la historia de la reclamante en el Servicio de atención primaria, a efectos de constatar si durante todo el tiempo en el que la gasa permaneció en su abdomen sufrió por esta causa molestias gastrointestinales reiteradas que pudieran haber afectado a su calidad de vida de forma significativa.


      En función del resultado de estas actuaciones deberá valorarse nuevamente el daño teniendo en cuenta esta circunstancia, aun asumiendo esta Comisión la dificultad de evaluar daños cuando éstos tienen naturaleza moral.


      DCJA 119/2013 pár. 39 a 43


      


      En primer lugar, corresponde al reclamante acreditar la existencia del nexo causal entre la actividad de la Administración y el daño alegado (artículo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y artículo 6.1 del Reglamento). Ahora bien, la jurisprudencia ha expresado una idea de moderación en el ámbito sanitario de la exigencia de prueba del nexo causal en aplicación de la regla de la facilidad probatoria.


      Así la STS de 9 de diciembre de 2008 (RJ 67/2009) señala que “en aplicación del principio de facilidad de la prueba, a que alude la jurisprudencia [Ss. 20-9-2005 (RJ 2005, 7503), 4-7- 2007 (RJ 2007, 6617), 2-11-2007 (RJ 2008, 731)], en el sentido que la obligación de soportar la carga de la prueba al perjudicado, no empece que esta exigencia haya de atemperarse a fin de tomar en consideración las dificultades que normalmente encontrará el paciente para cumplirla dentro de las restricciones del ambiente hospitalario, por lo que habrá de adoptarse una cierta flexibilidad de modo que no se exija al perjudicado una prueba imposible o diabólica, principio que, como señala la citada sentencia de 4 de julio de 2007, obliga a la Administración, en determinados supuestos, a ser ella la que ha de acreditar, precisamente por disponer de medios y elementos suficientes para ello, que su actuación fue en todo caso conforme a las exigencias de la lex artis, pues no sería objetiva la responsabilidad que hiciera recaer en todos los casos sobre el administrado la carga de probar que la Administración sanitaria no ha actuado conforme a las exigencias de una recta praxis médica”.


      En segundo lugar, la inversión de la carga de la prueba por aplicación del principio de la disponibilidad y facilidad probatoria no tiene el efecto de imputar a la Administración toda lesión no evitada, ni supone resolver en contra de aquella toda incertidumbre sobre el origen de la lesión.


      La STS de 20 de noviembre de 2012 (RJ 2430/2013), establece una serie de premisas generales:


      “A) La primera, que, en general, la inversión de la carga de la prueba por aplicación del principio de la disponibilidad y facilidad probatoria se produce y juega cuando es exigible a la Administración una mayor diligencia en la aportación de pruebas, esto es, cuando faltan en el proceso informes o documentos existentes y que sólo ella podía aportar, como por ejemplo la historia clínica. (…)


      B) Por otra parte, la simple falta de aportación de pruebas ─de producirse, que no es el caso, debemos insistir en ello─ no conlleva sin más la automática declaración de responsabilidad de la Administración. Si a pesar de faltar esos documentos el Tribunal puede formar su convicción por otros medios y llegar a la conclusión de que se ha actuado conforme a la lex artis entonces no tiene por qué declarar aquella responsabilidad (en este sentido, por ejemplo, sentencia de 23 de octubre de 2.007 (RJ 2007, 9373) , recurso de casación 2.529/2.003). (…)


      C) Por último, es necesario dejar claro que el principio de la disponibilidad y facilidad probatoria no tiene el efecto de imputar a la Administración toda lesión no evitada, ni supone resolver en contra de aquella toda incertidumbre sobre el origen de la lesión, que es lo que en última instancia pretende la aquí recurrente. Ello supondría desconocer la naturaleza de la ciencia médica como ciencia inexacta y la obligación de asistencia sanitaria de la Administración como una obligación de medios, que no de resultados. (…)“


      Dicha sentencia también trae a colación los términos de la STS de 10 de julio de 2012 (RJ 7800/2012):


      “Es cierta, por supuesto, la obligada inversión de la carga de la prueba, pues es la Administración sanitaria, no el paciente, la que dispone con mayor facilidad de los elementos de juicio idóneos para aproximarse a una conclusión razonable sobre la causa de la lesión.


      Pero ello no supone que toda incertidumbre sobre esa causa, incluso cuando la lesión, como es el caso, se objetiva mientras el paciente permanece en el centro hospitalario, deba resolverse en perjuicio de la Administración sanitaria, proclamando su responsabilidad patrimonial.


      Conforme a reiterada jurisprudencia sobradamente conocida, sustentada ya en su inicio en la inevitable limitación de la ciencia médica para detectar, conocer con precisión y sanar todos los procesos patológicos que puedan afectar al ser humano, y, también, en la actualidad, en la previsión normativa del art. 141.1 de la Ley 30/1992, en el que se dispone que «no serán indemnizables los daños que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar según el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de producción de aquéllos», la imputación de responsabilidad patrimonial a la Administración por los daños originados en o por las actuaciones del Sistema Sanitario, exige la apreciación de que la lesión resarcible fue debida a la no observancia de la llamada lex artis. O lo que es igual, que tales actuaciones no se ajustaron a las que según el estado de los conocimientos o de la técnica eran las científicamente correctas, en general o en una situación concreta. Hay ahí, por tanto, o no deja de haber, la constatación de la inidoneidad del sistema objetivo de responsabilidad patrimonial en el ámbito sanitario. La aproximación, en fin, a uno de responsabilidad por funcionamiento anormal, sobre todo en la denominada ’medicina curativa’.


      A tal jurisprudencia no se adecua el criterio tan general o sin más matices que defiende la parte actora en este recurso de casación, pues si la concurrencia de aquella doble circunstancia fuera por sí suficiente para afirmar la responsabilidad de la Administración sanitaria, se olvidarían en realidad aquellas limitaciones de la ciencia médica, que pueden justificar ciertamente el desconocimiento real de la causa de una lesión en concreto.


      En consecuencia, algo más debe ser exigible para despejar la incertidumbre en contra de quien, como la Administración, dispone con mayor facilidad de aquellos elementos de juicio. En concreto, será exigible que en el proceso queden identificadas con un cierto grado de posibilidad real, al menos, alguna o algunas causas de la lesión. Que éstas, de haber sido las reales, hubieran podido ser combatidas por el servicio sanitario, eliminando o minorando el resultado final. Y que la Administración no haya ofrecido explicaciones bastantes para excluirlas como posibles”.
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      C) Recurso extraordinario de revisión


      Instrucción


      Como consideración previa hay que señalar que el acto recurrido es firme en vía administrativa, sin que sea obstáculo para su resolución que el interesado haya acudido a la jurisdicción contencioso-administrativa para impugnar el acuerdo desestimatorio producido por silencio administrativo, a tenor del artículo 119.3 LRJPAC.


      Ello por cuanto que: a) persiste la obligación de dictar resolución expresa del artículo 42 LRJPAC y, al tratarse de una desestimación por silencio administrativo, la resolución expresa posterior al vencimiento del plazo se adoptará por la Administración sin vinculación alguna al sentido al sentido del silencio, ex artículo 43.3 b) LRJPAC; b) se contempla expresamente esa posibilidad en el artículo 36.4 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la jurisdicción contencioso-administrativa, de suerte que cuando se trata de recursos contenciosos interpuestos contra actos presuntos, si la Administración dictara durante la tramitación resolución expresa respecto a la pretensión inicialmente deducida, el recurrente podrá desistir con fundamento en la aceptación de la resolución expresa o solicitar la ampliación del recurso a aquella.


      DCJA 120/2013 pár. 29 a 30


      


      Con carácter general en la tramitación del recurso extraordinario de revisión se han de cumplimentar los siguientes actos procedimentales: admisión del recurso (artículo 119.1 LRJPAC); si se solicitase la suspensión de la ejecución del acto recurrido, decisión sobre la misma (artículo 111 LRJPAC); práctica de prueba si fuese necesaria (artículos 80 y 81 LRJPAC); solicitud y emisión de los informes que el órgano resolutorio estime convenientes (artículos 82 y 83), que son distintos y no se deben confundir con el dictamen del órgano consultivo; audiencia a los interesados, que puede omitirse si no hay nuevos hechos o documentos no recogidos en el expediente originario o no aportados por aquellos (artículo 112 LRJPAC); remisión del expediente y de la propuesta de resolución a la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi para la emisión de su dictamen preceptivo (artículo 119.1 LRJPAC); y resolución del recurso por el órgano que dictó el acto recurrido (artículo 118.1 LRJPAC).


      Analizada la tramitación seguida únicamente consta que el Pleno municipal ha acordado de forma concentrada, en un único acto de 23 de mayo de 2013, la admisión del recurso extraordinario de revisión, la práctica del trámite de audiencia al interesado y la solicitud de dictamen a esta Comisión, suspendiendo el plazo máximo para resolver y notificar hasta la recepción del informe.


      Ello supone, en primer lugar, que la ejecución del acto ha de entenderse suspendida, al trascurrir treinta días desde que la solicitud de suspensión tuvo entrada en el registro del órgano competente para decidir sobre la misma, sin que haya resolución expresa al efecto (artículo 111.3 LRJPAC).


      En segundo lugar, que ha decidido la admisión un órgano distinto al competente ya que es el órgano que dictó el acto ante el que debe interponerse el recurso, siendo además quien debe resolverlo. Además, esa forma de proceder concentrada no es correcta, ya que dichas actuaciones tienen una singularidad propia en el procedimiento y se encuentran debidamente diferenciadas en la LRJPAC.


      Aunque de ello no se siga que el acto que ponga fin al procedimiento resulte anulable, tanto porque lo importante es que sea el Alcalde el que finalmente lo resuelva, en cuyo caso cabe considerar que hace suyo el acto de trámite inicial y lo convalida, como porque los defectos de forma sólo provocan la anulabilidad cuando el acto carezca de los requisitos formales indispensables para alcanzar su fin o dé lugar a la indefensión de los interesados (artículo 63.2 LRJPAC).


      En tercer lugar, si bien puede prescindirse de los trámites de prueba, informe y audiencia de los interesados, lo que corresponde decidir al instructor atendidas las circunstancias del caso (normalmente los hechos, alegaciones o pruebas constan en el expediente original o son aportados por el recurrente con su recurso, por lo que su falta de práctica no tiene consecuencia alguna), a los efectos de la preceptiva intervención de esta Comisión resulta inexcusable la elaboración de una propuesta de resolución, pues debe constar cual es la valoración jurídica que realiza la Administración del recurso extraordinario de revisión interpuesto.


      En lógica correspondencia, la respuesta de esta Comisión debería ser la devolución del expediente, para su debida cumplimentación. Sin embargo, visto el contenido del acto cuya revisión se pretende (del que cabe deducir la postura del Ayuntamiento de Iurreta) y las razones expuestas por el recurrente para su revisión, entiende la Comisión que motivos de economía procedimental aconsejan que entremos a analizar el fondo.
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      Capítulo 7. Responsabilidad patrimonial de la administración


      I. Generalidades


      La compañía reclamante sostiene que en el presente caso nos encontramos ante una lesión antijurídica, es decir, injustificada, por cuanto que no ha procedido el Ayuntamiento a ejecutar la apertura de la vialidad proyectada dentro de los 2 primeros cuatrienios de vigencia de las NNSS. “Resulta claro”─señalan─ “que esta parte no debe soportar los daños causados ante la falta de actividad de la Corporación Local para la apertura de tal vialidad, cuando, además, se da la circunstancia de que su obtención debía realizarse directamente por la Corporación, como consecuencia de que los terrenos en cuestión destinados a la nueva vialidad no se encuentran incluidos a efectos de gestión urbanística en ninguna Unidad de Ejecución… En definitiva, se trata de una lesión sufrida por los particulares como consecuencia directa del obrar no correcto de la Administración”.


      Las diferencias jurídicas entre el Ayuntamiento de Labastida y HSL no se limitan a la inejecución del vial previsto en el planeamiento para unir las calles … y …, según ha quedado recogido en el apartado de hechos, sino que éstas se iniciaron respecto de la procedencia de la inclusión de los suelos propiedad de la compañía (antes, de la madre de los componentes de la misma) en una unidad de ejecución junto con otras parcelas, posteriormente sobre las consecuencias de la no inclusión de tales terrenos en unidad de ejecución alguna, luego, sobre la necesidad de ejecución del citado vial, para poder construir en los terrenos de la compañía (la licencia de construcción se solicitó para una edificación con acceso por la calle …), sobre la forma de obtención de los terrenos para ejecutar el vial, así como sobre la determinación de los obligados a sufragar los gastos derivados de su ejecución.


      En cuanto a la falta de ejecución del vial, HSL ha acreditado haberlo reclamado reiteradamente al Ayuntamiento de Labastida pero, ante la negativa presunta o falta de actuación de la corporación, no ha acudido a la vía judicial, como prevé o posibilita el artículo 25.2 de la Ley 29/1998 de 13 de julio, de la jurisdicción contencioso-administrativa.


      Por esta razón, la Comisión entiende que debe ser desestimada la reclamación, dado que el instituto de la responsabilidad patrimonial de la Administración no constituye vía alternativa a las reclamaciones jurisdiccionales.


      El funcionamiento anormal o contrario a derecho del servicio público tiene 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.
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      II. Antijuridicidad


      A) El deber de soportar la carga


      En lo que se refiere al lucro cesante, antes que nada se impone dilucidar si se cumple el requisito de tratarse de una lesión antijurídica, para lo cual habrá que indagar, una vez acreditado el perjuicio, como precisa la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de marzo de 2009 (RJ 2502), si éste:


      “supera el objetivamente admisible en función de los estándares sociales [sentencia de 16 de diciembre de 1997 (RJ 1997, 9422) (casación 4853/93, FJ 6º)] o, en otros términos, si las limitaciones y las restricciones que la ejecución de la obra impuso a la actividad que constituye su objeto empresarial exceden de las que afectaron por la realización de la misma al conjunto de los ciudadanos y a otros negocios emplazados en la zona, perdiendo esa nota de generalidad que, en aras del interés público, las legitimaría desde la perspectiva que ahora examinamos, singularizándose en el patrimonio de la actora [véanse en este extremo las sentencias de 14 de febrero de 2006 (RJ 2006, 2779) (casación 256/02, FJ 3º) y 16 de noviembre de 2008 SIC (RJ 2009, 90) (casación 453/06, FJ 3º), que, aunque referidas a supuestos de responsabilidad patrimonial del Estado-legislador, contienen reflexiones en torno a la antijuridicidad de la lesión pertinentes para el actual supuesto].”


      Pues bien, aunque ciertamente el café-degustación del reclamante ha sido afectado por la obras, considera la Comisión que dicha afección no ha sido superior, ni puede ser singularizada, de las limitaciones o molestias que han ocasionado a los demás titulares de otros negocios de la zona, que han tenido también que soportarlas.


      Resulta incuestionable el interés público que guía la actuación del Ayuntamiento que con la construcción del ascensor pretende facilitar el acceso a sus viviendas a los residentes del Grupo …, tareas que, si bien benefician en particular a tales vecinos, también generan beneficios, aunque sea menos directos, en lo que supone actuación de regeneración y revitalización urbana, para el conjunto de los ciudadanos del municipio e igualmente para los que poseen locales en la zona.


      Las dificultades que tales obras provocan en el acceso a los diferentes locales constituyen un hecho directamente incardinable en las cargas generales de la comunidad derivadas de la actuación administrativa y que han de ser soportadas por los miembros de aquella, sin que de las mismas pueda predicarse la nota de antijuridicidad exigible en tal actuación para que ésta genere responsabilidad patrimonial.


      De otro lado, en los informes emitidos se señala que se tomaron las medidas adecuadas, atendidas la naturaleza y ubicación de la obra objeto de ejecución, tanto para mitigar sus molestias, como para no dejar sin acceso a los potenciales clientes.


      Al margen de que consideremos que no pueda calificarse el daño de antijurídico, es de ver que no basta con señalar posibles circunstancias capaces de incidir en la actividad del negocio, sino que tal incidencia debe ser probada.
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      III. Daño


      En efecto, si atendemos, en primer lugar, al requisito de la efectividad del daño o perjuicio, evaluable económicamente e individualizado, se observa que la reclamante no acredita los contornos de éste en la forma debida. No hay en el expediente un soporte justificativo mínimo para su pretensión indemnizatoria (18.564,80 €). El expediente acredita una caída pero no el daño real y efectivo que derivó de la misma.


      Consta en el expediente únicamente la copia de dos informes de sendos servicios hospitalarios. Pero dicha documentación no permite conocer la realidad y efectividad del daño físico padecido.


      La primera asistencia, registrada en el Servicio de urgencias del Hospital de …, se produce más de tres meses después de sucedido el accidente al que la reclamante imputa la causa de sus molestias. Y, aunque dicho informe médico recoge las quejas de un dolor en el hombro ─en paciente con antecedentes de artopatria psoriásica─, no extrae mayor consecuencia, siendo dada de alta el mismo día, tras diagnosticar y tratar la causa directa que llevó a aquella a acudir a urgencias: un traumatismo en 5º dedo del pie izquierdo. Nada se señala sobre tratamiento específico del hombro, ni sobre periodo alguno de baja o, al menos, de limitación efectiva para el desarrollo de la vida diaria de la reclamante.


      En el segundo informe médico, emitido el 19 de diciembre de 2012, se reitera que la paciente refiere un dolor en el hombro derecho después de una caída accidental, y si bien este informe descarta que se pueda atribuir el dolor del hombro a la artropatía psoriásica, nada hay en el expediente que permita establecer su directa relación con la caída, no siendo inocuo que el tipo de lesión que se aduce puede ser ocasionada por múltiples factores. No puede perderse de vista que en ninguno de los escritos presentados por doña JLP se ofrece un relato mínimamente explicativo de cómo se produjo la caída, ni qué consecuencias inmediatas tuvo, ni siquiera por qué tardó más de tres meses en acudir a consulta médica.


      Ni tampoco ofrece una explicación mínima de las consecuencias del daño que le llevan a pedir la concreta cifra reclamada. No hay explicación de los parámetros utilizados para calcular aquella, ni tampoco de por qué propone una terminación convencional del procedimiento rebajando hasta prácticamente la mitad la cuantía solicitada.


      Es a quien reclama a quien corresponde acreditar los contornos del daño, sin que el deber que pesa sobre el órgano instructor de instruir correctamente el expediente pueda extenderse hasta el punto de que integre la obligación de suplir los defectos acreditativos esenciales de quien reclama.


      Una cosa es que el órgano instructor deba realizar los actos de instrucción para la determinación, conocimiento y comprobación de los datos en virtud de los que haya de adoptarse la resolución final y otra bien distinta que en esa actividad el instructor deba acreditar aquello que sólo a quien reclama corresponde.


      Por tanto, la Comisión considera que en el caso suscitado no cabe dar por acreditada la existencia de daño real y efectivo, requisito que, de no concurrir, lleva directamente a la desestimación de la reclamación planteada.


      DCJA 130/2013 pár. 20 a 27


      


      IV. Indemnización


      A) Daños materiales


      En consecuencia, debe entenderse que las obras de ejecución del aparcamiento de vehículos que ha llevado a cabo el ayuntamiento han ocasionado daños a la comunidad que ésta no tiene el deber de soportar, por lo que el ayuntamiento deberá indemnizar a aquella por tales daños, quedando por determinar la cuantía de tal indemnización.


      Tomando los conceptos y valores recogidos en el informe del aparejador y arquitecto municipales, con los tipos del IVA vigentes, y añadidos los honorarios del letrado y la indemnización por ocupación de parte del subsuelo de la comunidad según el convenio suscrito entre el ayuntamiento y la comunidad de propietarios, resultarían las siguientes cantidades:


      
        
          
            	
              Presupuesto contrata: 45.711,11 + 4.571,11 (10% IVA)

            

            	
              50.282,22€

            
          


          
            	
              Honorarios proyecto y dirección de obra, IVA incluido

            

            	
              9.934,94€

            
          


          
            	
              Dirección letrada IVA incluido

            

            	
              6.348,87€

            
          


          
            	
              Ocupación de subsuelo

            

            	
              17.651,16€

            
          


          
            	
              Total

            

            	
              84.217,19€

            
          

        
      


      La anterior cuantía total resulta superior a la propuesta por la comunidad para acordar la terminación convencional del procedimiento ─83.900,74 euros─.


      En la propuesta de resolución, el instructor aconseja establecer la cuantía de la indemnización en 83.439,71 €, al considerar como presupuesto de contrata el de 50.282,22 establecido por los facultativos municipales, al tipo del IVA actual (10%) en vez de 50.603,18 € que estima la propiedad, y en 7.111,17 € la dirección de obra y estudio de seguridad y salud, ateniéndose al último informe del perito de la propiedad, en vez de 7.260.00 € que propone ésta.


      La Comisión entiende que deben considerarse las propuestas de las partes de forma global, y siendo la de la propiedad inferior a la que puede deducirse de los informes de los facultativos municipales respecto al presupuesto de contrata, honorarios por proyecto y dirección de obra, y ocupación del subsuelo, conceptos a los que debe añadirse el de dirección letrada por exigencias del convenio, ello implica que deba aceptarse la propuesta de terminación convencional del procedimiento trasladada por la comunidad de propietarios.
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      B) Daño moral


      Los reclamantes dan por supuesto que, de haberse practicado la prueba de TAC a los tres meses, se hubiera producido una curación total o, por lo menos, una prolongación de la vida hasta los 65 años, ya que se reclama la pérdida de ingresos desde los 57 años, edad a la que falleció, hasta la edad de jubilación. Ahora bien, no contamos con prueba alguna determinante de que la actuación médica incorrecta privara a la paciente de expectativas de curación total, sino de incertidumbre y juicios de probabilidad de curación o mejor resultado final, indemnizables siguiendo la construcción doctrinal de la teoría de la pérdida de oportunidad.


      (…)


      En este caso nos encontramos ante un supuesto de lo que la doctrina denomina “pérdida de oportunidad”. Según el Tribunal Supremo, la denominada “pérdida de oportunidad” se caracteriza por la incertidumbre acerca de que la actuación médica omitida pudiera haber evitado o mejorado el deficiente estado de salud del paciente, con la consecuente entrada en juego a la hora de valorar el daño así causado de dos elementos o sumandos de difícil concreción, como son el grado de probabilidad de que dicha actuación hubiera producido el efecto beneficioso, y el grado, entidad o alcance de éste mismo. SSTS de 19 de octubre de 2011 y de 22 de mayo de 2012 (RJ 2012, 1298 y 6930, respectivamente).


      En el presente caso, por tanto, para valorar la pérdida de oportunidad, ha de estimarse la posibilidad de que, tras la realización de la prueba en cuestión, se hubiera aplicado el tratamiento adecuado, que hubiera dado como resultado una prolongación de la vida del fallecido o incluso su sanación total, lo que se debe traducir en la cuantificación de un daño moral, labor siempre difícil.


      También, hemos de tener en cuenta las circunstancias personales del fallecido ─edad, existencia de otro cáncer y fumador─, el tiempo que se hubiera empleado hasta la concreción del diagnóstico, la evolución de los nódulos hasta la aplicación del tratamiento y finalmente la respuesta al tratamiento demorado. Ello sirve ─de acuerdo con la doctrina jurisprudencial antes expuesta─ para modular el montante de la indemnización por ese concepto, en razón de la alta probabilidad de que el fallecimiento se habría producido, igualmente, de haberse actuado diligentemente.
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      Lo que ha de dilucidarse, en primer lugar, consiste en la concurrencia o ausencia de un daño o perjuicio indemnizable, extremo que resulta complejo cuando lo que se reclama es un daño moral. Los reclamantes alegan que el no haber podido enterrar a su madre en la sepultura familiar –adquirida específicamente con el objeto de que ambos progenitores pudieran descansar juntos─ y la pérdida definitiva de sus restos mortales les ha causado mucho sufrimiento. Por el contrario, el Ayuntamiento considera que los reclamantes no han acreditado que el daño moral por el que se reclama sea un daño efectivo y evaluable económicamente, toda vez que no existen pruebas, documentación o informes médicos que acrediten el sufrimiento psíquico de aquellos.


      La Comisión considera que la pérdida de los restos de su madre a la que pretendían enterrar junto a su padre, respecto de los cuales mantenían una relación de afecto con su recuerdo, conlleva un dolor que debe ser considerado como un daño moral efectivo, individualizable y susceptible de ser compensado a través de una indemnización de carácter económico, pues ello se acomoda a los naturales sentimientos de amor filial, respeto y honra por los familiares fallecidos, tan enraizados en la cultura de nuestra sociedad, sin que resulte necesario exigir la acreditación del sufrimiento psíquico que aquella provoca.


      Este daño o perjuicio moral ha sido consecuencia directa del funcionamiento anormal de los servicios públicos al cometer el error explicado anteriormente, que derivó en la pérdida irremediable de los restos mortales de doña MOA, nexo causal que no resulta alterado en el presente supuesto por causa de fuerza mayor ni por la presencia de elementos extraños, y resulta claro que los reclamantes no tienen el deber jurídico de soportarlo, debiendo declararse en consecuencia la existencia de responsabilidad patrimonial.


      Respecto de la cuantía indemnizatoria, y aceptando los justificantes del desplazamiento en taxi, la dificultad que conlleva su cuantificación en los supuestos de daño moral –en los que no existen daños tangibles susceptibles de evaluación directa─ es preciso recurrir para ello a la libertad de apreciación y realizando una comparación con la indemnización concedida en casos de muerte o graves daños morales, frente a los cuales la suma concedida debe ser, lógicamente, varias veces inferior (por todas, la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco número 88/2012 de 15 febrero, JUR 2012\389137). A la vista de ello, la Comisión considera adecuada la cantidad de dos mil euros (2.000 €) que se repartirá a partes iguales entre aquellos.
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      C) Lesiones


      Tanto el perjudicado como la Administración acuden en su propuesta al baremo de 2012, lo cual es posible, si bien se deberá tener en cuenta la procedencia, en todo caso, de la actualización a la fecha en que se ponga fin al procedimiento de responsabilidad, de acuerdo con el índice de precios al consumo (artículo 141.3 LRJPAC).


      Por el periodo de incapacidad se reclaman 43 días impeditivos (a 56,60€) y 276 días no impeditivos (a 39,46 €).


      Aunque los dictámenes periciales elevan el número de los días impeditivos, en un caso, no se expresan con claridad las razones que justifican que deban ser 55 días los computables (dictamen del doctor SA) y, en el otro, no se ven tampoco con nitidez los motivos por los que los días de consulta (cuyo número y tiempo de duración no está acreditado) deben ser parcialmente acumulados para engrosar días impeditivos (dictamen del doctor H).


      La mayor discrepancia estriba en los días no impeditivos ya que mientras el reclamante los computa desde el mismo día del accidente (3/8/2011) hasta que el médico-estomatólogo emite su informe de alta (27/6/2012), descontados los días de baja impeditivos (43 días), lo que da un total de 276 días, la propuesta de resolución considera que no resultan procedentes porque no ha estado sujeto a ningún proceso de recuperación o tratamiento médico para la curación de las lesiones que haya dificultado la realización de sus tareas habituales.


      El dictamen del doctor SA calcula en 225 días los no impeditivos pero dicho cálculo se justifica en restar 55 días impeditivos del periodo total que fija erróneamente en 280 días (del 3/8/2011 al 27/6/2012). El dictamen del doctor H coincide con la valoración de la propuesta del Ayuntamiento ya que considera que no cabe calificar de días no impeditivos a los días de evolución entre las distintas citas y periodos de baja.


      Como argumento favorable a la reclamación es indubitado que desde que recibió el golpe el reclamante estuvo sometido a tratamiento odontológico. Ahora bien, examinado el alcance de la lesión dental (una luxación de los dientes incisivos centrales y la pérdida parcial del incisivo lateral superior, que evolucionó negativamente en el caso de los incisivos luxados por lo que se tuvo que proceder a su extracción y colocación de implantes), tal y como se aduce por parte municipal, el periodo de curación resulta indiciariamente excesivo (43 días + 276 días, lo que suma un total de 319 días), sobre todo al no referirse circunstancias singulares, como la especial complejidad o dificultad de la colocación de las prótesis o la utilización de medios extraordinarios.


      En ese sentido, no podemos ignorar que la duración final fue debida a que inicialmente siguió un tratamiento dirigido a conservar las piezas dañadas que resultó infructuoso (sin que se explique por qué no fue atendido hasta septiembre si sufrió molestias continuas durante todo el mes de agosto), y que las intervenciones quirúrgicas le llevaron a estar incapacitado para desarrollar su ocupación o actividad habitual, sin que conste que, tras reintegrase a su vida normal, tuviera otra afección que la exigida por la necesidad de continuar el delicado proceso que requiere la colocación definitiva de los implantes.


      Por ello, dentro de una valoración racional de los elementos relevantes y atendiendo al objetivo de alcanzar una reparación del daño efectivo causado al reclamante, la Comisión estima justo reconocer como días no impeditivos los que transcurren desde el momento en que se constata la evolución tórpida (5/9/2011) hasta la primera intervención quirúrgica para la colocación de los implantes (14/12/2011), lo que da un total de 101 días impeditivos.


      Por tanto, la Comisión cifra la cantidad por los días no impeditivos en 3.076,46 €, resultado de multiplicar los 101 días a razón de 30,46 €.


      En lo que se refiere a la secuelas funcionales, el reclamante las valora en 8 puntos, que aparecen desglosados de la siguiente forma en el dictamen del doctor SA: 2 puntos por las dos piezas dentales; 3 puntos por la pérdida de tabla osea vestibular que ha precisado injerto oseo, por extensión material de osteosíntesis; y 3 puntos por hipoanestesia del nervio trigémino, por extensión dolores intermitentes del trigémino.


      El doctor H valora igualmente en 2 puntos la pérdida de los incisivos, pero descarta que se haya realizado ningún injerto oseo con material de osteosíntesis al practicarse una regeneración tisular guiada (explicando la técnica seguida) y cuestiona también la extensión de una puntuación reconocida en el baremo porque éste se refiere al sistema osteoarticular. De igual forma, estima altamente improbable una lesión de la rama maxilar del trigémino en traumatismos e intervenciones como las realizadas.


      Resultando razonadas y razonables las objeciones formuladas, la Comisión no puede dar por probadas las secuelas que esgrime el reclamante.


      Con respecto a los incisivos, la propuesta municipal estima pertinente, en base al baremo, una valoración de 2 puntos a razón de 1 punto por la pérdida traumática de cada uno de los incisivos, pero, según enuncia, dicha puntuación debe ponderarse a la vista de que el incisivo 1.1 estaba previamente desvitalizado y que se han colocado dos implantes en lugar de los incisivos. Esgrime la Administración municipal que, conforme al “Sistema de valoración de daños y perjuicios causados en el ejercicio profesional de la Odontoestomatología, derivados de la responsabilidad profesional”, aprobado el 30 de septiembre de 2005 por la Asamblea General del Colegio de Odontólogos y Estomatólogos de España, son aplicables las siguientes reducciones en la valoración de la pérdida dental como secuela dentaria: (i) del 25-50%, si los dientes tenían caries con afectación dentaria no tratada o eran dientes desvitalizados restaurados; (ii) un 50% si se ha rehabilitado mediante prótesis fija implanto soportada.


      Por ello, en la pieza 1.1 (desvitalizada) reduce un 25% por estado previo y un 50% por reimplante, mientras que en la pieza 2.1 reduce un 50% por reimplante. En total valora la secuela funcional en un punto, pese a que con las reducciones aplicadas la puntuación total tendría que ser de 0,75 puntos (0,25 + 0.50).


      Con ser una aproximación razonable no debemos perder de vista que, también conforme a dicho sistema, la pérdida del incisivo central superior no se valora en un punto sino hasta un máximo de 2 puntos y sobre ese total se realizan las reducciones.


      Entiende la Comisión que al seguirse el baremo de los accidentes de circulación (capítulo I Cabeza, epígrafe boca) y no estando prevista reducción alguna en dicho baremo por la pérdida de incisivos, siendo el valor atribuido a cada uno de ellos de un punto, procede reconocer un total de 2 puntos, lo que da un total de 1.443 € (721,50 x 2).


      Con respecto a las secuelas estéticas, éstas son valoradas por el reclamante en 3 puntos, por la colocación de las prótesis dentales en lugar muy visible (según el doctor SA) mientras que la propuesta estima que deben serlo en 1 punto como reconocimiento de un perjuicio estético mínimo apreciable por el interesado en función de su lógica querencia por sus propios dientes, ahora perdidos.


      En principio, no consta que el reclamante ha sufrido una modificación peyorativa que afecte a su imagen personal. Al colocar los implantes en lugar de los incisivos dañados no se produce, normalmente, ninguna desarmonía estética apreciable, por lo que la Comisión comparte la valoración del menoscabo que realiza la Administración. Dicho punto se valora conforme al baremo en 703,30 €.


      Finalmente, la Administración resta del total la cantidad de 1.000 €, puesto que don JCPM fue indemnizado con esa cantidad por parte de la compañía aseguradora …, con la que el Ayuntamiento tiene concertada la póliza de vida y accidentes que cubre tales contingencias a los empleados municipales.


      Pues bien, sobre el particular considera la Comisión que debe continuarse la instrucción, ya que dicho extremo debe ser objeto de prueba fehaciente en el expediente, sin que podamos dar por acreditado dicho abono con un simple correo electrónico de un servicio municipal (folio 117 del expediente).


      Aceptada la compatibilidad entre las prestaciones derivadas de un accidente laboral, incluso tratándose de mejoras voluntarias introducidas a través de la negociación colectiva, en los términos de los artículos 39, 191 y ss del texto Refundido de la Ley general de la seguridad social, aprobado por Real Decreto 1/1994, de 20 de junio, y la indemnización por responsabilidad patrimonial, dicha compatibilidad no significa, empero, que se deba hacer abstracción de las cantidades obtenidas por las diferentes vías.


      Si efectivamente la empresa aseguradora … ha indemnizado a don JCPM por una lesión permanente no invalidante (certeza que tampoco se obtiene de la mera lectura de la póliza ni del Pliego de Condiciones Técnicas y anexos para la contratación de las pólizas de vida y accidentes del personal al servicio del Ayuntamiento de Bilbao y miembros de la Corporación, que figuran en el expediente), entiende la Comisión que sería jurídicamente viable la reducción porque, como dice la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco, Sala de lo Social, de 28 de febrero de 2006 (AS 1751/2006):


      “Respecto a la indemnización percibida por la póliza de accidentes suscrita por su empresario, acierta el Juzgado al descontarla, ya que su naturaleza es propia de una mejora de seguridad social, que la tiene aunque su origen no fuese un convenio colectivo, sino una simple concesión del empresario derivada del contrato de trabajo, ni por el hecho de que cubra no sólo el accidente laboral sino también el que no lo es, ya que si el demandante la ha recibido ha sido a consecuencia de los servicios prestados a su empresario y el modo en que éste ha decidido cubrir el riesgo de accidente laboral del demandante, por lo que lógico es que se tenga en cuenta cuando se trata de determinar el importe de los daños y perjuicios que aún no ha compensado”.


      En este caso, cabe considerar conceptos homogéneos la indemnización por la alteración de la integridad física que supone la pérdida de los dos incisivos, abonada en concepto de indemnización por baremo como mejora de la acción protectora de la seguridad social, y la indemnización por la secuela derivada de la pérdida de tales incisivos, que tendría que compensarse a través del régimen de responsabilidad patrimonial pero en la cantidad en que no hubiera sido ya cubierta con el pago previo de la aseguradora, para evitar un enriquecimiento injusto del perjudicado.


      En resumen, de la prueba obrante en el expediente, consideramos que procede reconocer un indemnización global que asciende a 7.656,56 €, resultado de la suma de las cantidades, 2.433,80 € por 43 días impeditivos, 3.076,46 € por 101 días no impeditivos, 1.443 por dos puntos de secuelas funcionales y 703,30 € por un punto de secuelas estéticas.


      Ahora bien, debe tenerse en cuenta lo señalado sobre la compatibilidad de indemnizaciones y de la procedencia de la reducción si hubiera recibido los 1.000 € de la aseguradora ... .


      Asimismo, la cantidad que ha sido fijada conforme al baremo del año 2012 deberá ser actualizada a la fecha en que se ponga fin al procedimiento de responsabilidad, de acuerdo con el índice de precios al consumo.
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      Admitida la responsabilidad patrimonial, la cuestión a abordar ahora consiste en determinar cuál va a ser la cuantía concreta de indemnización, respecto a la que la Comisión advierte, de inicio, que no se puede asumir que el retraso en el diagnóstico correcto genere de manera automática el derecho a la indemnización de todo el daño material sufrido por la paciente, aunque ese error haya retrasado la aplicación del tratamiento adecuado.


      Ello es así porque, a pesar de que se hubiera alcanzado el diagnóstico acertado mediante la adecuada realización de las oportunas pruebas diagnósticas, no se puede llegar a saber cuál habría sido el resultado final de la instauración a tiempo del tratamiento.


      El expediente no contiene ninguna prueba concluyente de que la actuación médica incorrecta privara a la paciente de expectativas de curación total, sino de incertidumbre y juicios de probabilidad de curación o mejor resultado final, indemnizables siguiendo la construcción doctrinal de la teoría de la oportunidad.


      La indemnización ha de venir, por tanto, referida a la pérdida de oportunidad en haber obtenido un diagnostico precoz y acertado de su enfermedad. Esa pérdida de oportunidad, como ha recordado el Tribunal Supremo (TS), entre otras, en sus sentencias de 19 de octubre de 2011 (RJ 2012\1298), 22 de mayo (RJ 2012\6930) y 11 de junio de 2012 (RJ 2012\7330), “se caracteriza por la incertidumbre acerca de que la actuación médica omitida pudiera haber evitado o minorado el deficiente estado de salud del paciente, con la consecuente entrada en juego a la hora de valorar el daño así causado de dos elementos o sumandos de difícil concreción, como son, el grado de probabilidad de que dicha actuación hubiera producido ese efecto beneficioso, y el grado, entidad o alcance de éste mismo”.


      En definitiva, en estos casos, como se admite jurisprudencialmente, el daño no es el material correspondiente al hecho acaecido, sino la incertidumbre en torno a la secuencia que hubieran tomado los hechos de haberse seguido en el funcionamiento del servicio otros parámetros de actuación, en suma, la posibilidad de que las circunstancias concurrentes hubieran acaecido de otra manera. 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, que es el concepto indemnizable [así lo reconoce la STS de 3 diciembre 2012 (RJ 2013\582), dictada en un recurso de casación para la unificación de doctrina].


      Desde esas premisas, a la hora de efectuar la valoración del daño indemnizable, al carecer de parámetros o módulos objetivos, han de ponderarse todas las circunstancias del caso, reconociendo las dificultades que comporta la conversión de circunstancias complejas y subjetivas en una suma dineraria, y teniendo en cuenta el innegable componente subjetivo en la determinación de los daños morales. Por ello, la Comisión ha venido optando por realizar una valoración global, en la que ha de apreciarse que las eventuales expectativas de curación que ha podido sustraer a la paciente la actuación médica incorrecta deben ser indemnizadas reduciendo el montante de la indemnización en razón de la probabilidad de que el daño se hubiera producido, igualmente, de haberse actuado diligentemente.


      En la consulta planteada, al cuantificar ese daño, doña MRPJ ha considerado que la falta de un diagnóstico precoz y acertado permitió la progresión de la enfermedad –con un pronóstico excelente de haber sido detectada en su fase inicial– hasta un estadio que ha requerido un tratamiento radical, con un grave sufrimiento físico y moral y un peor pronóstico a largo plazo (con metástasis hepática objetivada en noviembre de 2012).


      Sin embargo, la reclamante no aporta ninguna prueba pericial médica que acredite las alegaciones anteriores, en cuanto a la incidencia del retraso del diagnóstico adecuado en la evolución de la enfermedad.


      En el procedimiento tramitado por Osakidetza, el inspector médico, en el apartado de su informe dedicado al análisis de la pérdida de oportunidad en el cáncer de mama, ha considerado que, aunque “es obvio que el retraso en el diagnóstico y tratamiento del cáncer de mama está asociado con un empeoramiento del pronóstico y supervivencia de las pacientes, porque existe evidencia de que la agresividad del tumor y su propensión a metastatizar aumentan con el tiempo”, sin embargo, “no es fácil establecer con exactitud la cantidad de retraso necesario para ocasionar un daño irreversible a la paciente en términos de disminución de supervivencia”, ya que, como expone en el párrafo último del apartado, no existe en la comunidad científica un acuerdo definitivo al respecto. De su explicación posterior se deduce que no hay tampoco consenso en cuanto a la relevancia del tamaño del tumor y su crecimiento como factor de riesgo relevante, ya que hay estudios que han mostrado que el único factor predictivo importante es la afectación de los ganglios axilares. Apostilla el inspector que “la mayoría de los tumores llevan años de crecimiento hasta que son detectados (lo que lleva a algunos autores a dudar incluso de la idoneidad de la expresión «detección precoz»)”.


      Son interesantes, igualmente, los comentarios que efectúa el inspector en su informe (en el apartado dedicado al análisis del caso), desde un punto de vista técnico, en cuanto a la evolución del tumor y su relación con el momento del diagnóstico; sin cuestionarse que, al no haberse profundizado en el estudio diagnóstico ─como hubiera sido procedente de acuerdo con los protocolos científicos establecidos─, se privó a la paciente de una oportunidad para un diagnóstico más precoz de su lesión: “A falta de esa evaluación no es posible asegurar con certeza absoluta que el tumor diagnosticado en noviembre de 2009 pudiera haber sido diagnosticado nueve meses antes o si, por el contrario, se trata de un «cáncer de intervalo», que es como se denomina a los detectados en menos de un año después de un estudio (screening) mamográfico negativo”.


      El inspector deja claro que otra cuestión distinta es determinar en qué medida esa pérdida de oportunidad ha sido significativa para esta paciente en cuanto a la progresión del tumor, sus posibilidades terapéuticas y su pronóstico. A esos efectos, rebate las alegaciones de la reclamante en cuanto al tratamiento instaurado y a la lentitud de los servicios ambulatorios (afirma la reclamante que fue ella la que “asustada y ante la lentitud de los servicios ambulatorios acudió a Urgencias de! hospital de …, teniendo ya ganglios linfáticos afectados”), que no acepta, en los términos que siguen:


      “Tal valoración, en los términos o alcance en que está planteada, no puede ser aceptada a la vista de la información disponible, tanto por lo que se refiere al daño supuestamente derivado del retraso diagnóstico (la severidad del tratamiento recibido) como por la referencia a la «lentitud de los servicios ambulatorios de Osakidetza» y su pretendida relación con la progresión del tumor.


      La paciente fue diagnosticada del cáncer de mama localmente avanzado ─grado histológico III─ e inició tratamiento de quimioterapia neoadyuvante, seguida de cirugía (mastectomía radical modificada y linfadenectomía axilar), hormonoterapia y radioterapia sobre pared torácica y área supraclavicular. Por rápida que fuera la evolución del tumor es obvio que si hubiera podido ser diagnosticado durante su consulta ambulatoria previa (transcurren sólo nueve meses entre la fecha en que se practica mamografía en Clínica … y el diagnóstico en el hospital …) y lo hubiera sido en un estadío inferior, el cáncer hubiera requerido igualmente un tratamiento no sustancialmente distinto del aplicado a la paciente.


      Incluso en estadíos I y II del cáncer infiltrante de mama se plantea la mastectomía radical modificada con o sin reconstrucción (como alternativa a la cirugía conservadora) así como la extirpación de los ganglios de la axila. Y, desde luego el tratamiento incluye quimioterapia, radioterapia (si se opta por cirugía conservadora, la radioterapia es parte fundamental del tratamiento) y hormonoterapia si está indicada (receptores de estrógenos positivos).


      El resultado de la revisión ginecológica practicada en la Clínica … fue la recomendación de control periódico posterior ─ciertamente impreciso─, una vez explicada a la paciente el alcance de su lesión que entonces se suponía que era un fibroadenoma. La interesada alude a una supuesta «lentitud de los servicios ambulatorios (de Osakidetza)» pero no consta que recurriera a ellos hasta octubre o noviembre de 2009. Durante los meses anteriores, por razones que no aclara ─pero que no parecen guardar relación con alguna deficiencia de Osakidetza─, la paciente siguió recurriendo a los servicios de Clínica ….


      Tal como la interesada relata en su escrito, volvió a Clínica … en mayo de 2009, pese a que el episodio por el que había sido atendida inicialmente había quedado cerrado el día 4 de marzo, para una consulta relacionada con un problema de fertilidad y desde allí se gestionó su derivación a la Unidad de reproducción humana del Hospital de …. Fue durante la espera de dicha cita (obviamente de carácter no urgente) cuando la paciente empezó a notar cambios en el bulto de su mama que le empujaron a pedir ─en setiembre de 2009─ cita ginecológica y lo hizo de nuevo en Clínica …. Fue al acudir el 21 de octubre a la cita en esa clínica ─cita gestionada privadamente por la interesada─ cuando se enteró de que ya no era un centro concertado y, en consecuencia, hizo su primera gestión para ser vista en consulta de ginecología de Osakidetza. No hay indicio de esa supuesta lentitud que achaca a los servicios ambulatorios de Osakidetza pues fue a finales de octubre o en noviembre ─no precisa la fecha─, cuando acudió al servicio de salud y ante la cita para febrero de 2010 optó por acudir a urgencias del hospital … . Por otra parte, consultado su historial de atención primaria, se observa que no hay mención en los registros de su centro de salud a consulta alguna por motivos relacionados con patología mamaria con anterioridad al diagnóstico de cáncer de mama (…).


      En noviembre de 2009 la paciente acude a urgencias del hospital … con unos datos clínicos bien diferentes: refería llevar meses notando cambios en el bulto que había aumentado progresivamente de tamaño y a la exploración se apreció en la mama izquierda, además de la voluminosa tumoración (de 6x5 cm., que ocupa cuadrante inferoexterno abarcando prácticamente su totalidad y llegando hasta zona areola-pezón), «retracción de piel y pezón» y se palpaban pequeñas adenopatías en axila izquierda (…). Estos elementos (aumento notable de tamaño del bulto, cambios significativos en la piel de la mama y adenopatías axilares) implicaban una valoración clínica completamente distinta de la provocada por la exploración de la paciente en diciembre de 2008. De ahí que el proceso diagnóstico acometido en el Hospital … fuera necesariamente diferente y se encaminara desde el primer momento a confirmar o descartar el diagnóstico de presunción ─obvio entonces─, de tumor de mama que se consideró ya en la urgencia del hospital”.


      Por último, hemos de traer aquí las conclusiones (antes reproducidas) del informe del inspector médico de 25 de mayo de 2012, a las que no afecta la corrección efectuada en su informe posterior, que constituyen un resumen del análisis anterior. De esas conclusiones, destacamos la que se redacta en estos términos: “Aunque es difícil de valorar, la evolución del nódulo mamario y el relativamente escaso tiempo transcurrido hasta el diagnóstico del tumor permiten suponer que aunque el cáncer hubiera sido detectado en la consulta ginecológica llevada a cabo nueve meses antes, probablemente hubiera requerido tratamiento (cirugía, quimioterapia, radioterapia, hormonoterapia) no sustancialmente distinto del aplicado a la paciente”.


      A la vista de las circunstancias anteriores, y dentro de los límites cuantitativos que impone la estricta indemnización de la “pérdida de oportunidad”, se estima que la cifra de seis mil euros (6.000.- €) constituye una suma prudente y razonable, si tenemos en cuenta, de manera orientativa, que la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco (TSJPV), en su sentencia número 88/2012 de 15 febrero (JUR 2012\389137), tras dejar constancia de las cuestiones apuntadas en relación con las dificultades para la fijación de la indemnización en estos casos, en un supuesto de diagnóstico tardío, con fallecimiento de la paciente, estimó procedente una indemnización en la cuantía señalada.


      Habida cuenta de que se trata de una indemnización por daño moral, no cabe su actualización por vía de intereses ─como pretende la reclamante─ y así lo recuerda la citada sentencia del TSJPV.


      DCJA 134/2013 pár. 47 a 60


      


      D) Otros gastos


      Dicho lo anterior, procedemos al examen de los daños que asocian las reclamantes con la anulación judicial de la disposición que les ha afectado, en cuanto les ha excluido del proceso selectivo indicado. Distinguen en la valoración de esos daños, tres conceptos, que son tratados de manera separada.


      En primer lugar, solicitan que se les abone una cantidad global (6.000 €) por “las horas de estudio y preparación durante un año (curso de formación y periodo de prácticas una vez nombrada funcionaria en prácticas), trayecto de ida y vuelta desde su domicilio a la Academia de Policía a realizar el curso de formación una vez nombrada funcionaria en práctica”.


      En relación con ese concepto indemnizatorio, ha de considerarse que, según traslada el expediente, las reclamantes completaron el curso de formación previsto en la base decimotercera de la convocatoria, en la tercera tanda, con inicio el 12 de abril de 2010, y que el periodo de prácticas, según resulta de la Resolución de la Directora de la Academia de 11 de junio de 2010, comenzó para las reclamantes el 16 de junio de 2010. Por ello, a la fecha de dictarse la Resolución de la Directora de la Academia que daba cumplimiento a la STSJPV anulatoria de la disposición normativa origen de la reclamación, esto es, el 7 de julio de 2010, las reclamantes habían realizado un curso durante aproximadamente dos meses y un periodo de prácticas durante menos de un mes. Los datos anteriores, no coinciden, por tanto, con la reclamación referida a un periodo de un año.


      Además, el perjuicio alegado no se sustenta en ninguna prueba que acredite el alcance del mismo (lugar de residencia de las reclamantes, forma y medio para el traslado a la Academia, centros en que se realizaron las prácticas, gastos concretos en que incurrieron, si han sido compensados como indemnización por razón de servicio, v.gr.), por lo que no puede aceptarse la indemnización pretendida a ese respecto.


      En segundo lugar, las reclamantes refieren un lucro cesante, que se corresponde con el “pago mensual de las diferencias salariales entre el empleo de agente de investigación y suboficial de investigación”, que cifran en el importe global de 90.000 €.


      Sin entrar en la forma de cuantificar las ganancias dejadas de obtener según los salarios que les hubiera correspondido de haber obtenido la plaza a la que optaban, no puede sostenerse que esos eventuales perjuicios constituyan un daño o lesión en el sentido técnico-jurídico establecido por la doctrina y jurisprudencia.


      Como ya hemos avanzado, cuando se participa en un proceso selectivo de personal no existe un derecho a obtener un destino, por lo que no es susceptible de ser considerado como lesión patrimonial susceptible de reparación. Las expectativas, como ha sostenido el Tribunal Supremo, “no constituyen lesión de un derecho preexistente, integrante e integrado en la esfera jurídico-patrimonial del interesado. Las expectativas no constituyen derechos adquiridos y, por tanto, no existe lesión efectiva cuando se perjudican meras expectativas” (STS de 20 de junio de 2002 ─RJ 2002\7974─).


      Así lo recuerda también la citada STS de 6 de junio de 2011: “La obtención de destino como consecuencia de la participación en un concurso no es, en ningún caso, un derecho de producción obligatoria y necesaria sino una mera expectativa de todo Juez o Magistrado que participa en el proceso. Y las expectativas, como ha sostenido el Tribunal Supremo, no pueden sostener una reclamación de responsabilidad patrimonial, por cuanto no constituyen lesión de un derecho preexistente, integrante e integrado en la esfera jurídico-patrimonial del interesado. Las expectativas no constituyen derechos adquiridos y, por tanto, no existe lesión efectiva «cuando se perjudican meras expectativas» [Sentencia de 3 de julio de 2001 , Sala de lo Contencioso─Administrativo, Sección 6 ª, que reitera la Sentencia de 20 de junio de 2002 (RJ 2002, 7974)]; en otras palabras «la existencia de un daño real y efectivo, no traducible en meras especulaciones o expectativas, constituye el núcleo esencial de la responsabilidad patrimonial traducible en una indemnización económica individualizada, de tal manera que resulte lesionado el ámbito patrimonial del interesado, que es quien a su vez ha de soportar la carga de la prueba de la realidad del daño efectivamente causado» (Sentencia de 25 de septiembre de 1995 (RJ 1995, 6476), que reitera lo señalado en la Sentencia de 20 de enero de 1990)”.


      Las reclamantes no fueron nombradas por el Viceconsejero de Seguridad funcionarias de carrera con la categoría de suboficiales de investigación criminal de la escala de inspección de la Ertzaintza, por no haber superado el procedimiento selectivo al no encontrarse finalmente entre los 110 funcionarios con mejor puntuación para ocupar las vacantes convocadas, y, en consecuencia, como era lógico, tampoco tomaron posesión de esas plazas.


      Por lo expuesto, no puede acogerse la pretensión indemnizatoria para la obtención de unos haberes a cuyo devengo no tenían derecho, por lo que su esfera jurídico-patrimonial no se ve afectada en ese aspecto.


      Por último, las reclamantes instan una indemnización que cuantifican en 60.000 € por daños morales, que los concretan en el daño psíquico que han padecido como consecuencia del cambio de situación derivada de la anulación judicial “que incluso ha trascendido al ámbito familiar de la compareciente, creándola una situación incómoda también en el ámbito profesional que no tenía el deber de soportar, la necesidad ulterior de concurrir a nuevas pruebas selectivas de ascenso, y la imposibilidad de acceder directamente desde la categoría de agente a la de suboficial al haberse agotado con el procedimiento selectivo para ascenso a la categoría de Suboficial de Investigación Criminal de la Ertzaintza convocado por Resolución de la Directora de la Academia de Policía del País Vasco de 8 de febrero de 2008 (BOPV nº 46, de 5 de marzo) las convocatorias (3) desde la entrada en vigor de la Ley de Policía del País Vasco que en virtud de su disposición transitoria sexta, se permitía acceder directamente desde la categoría de agente a la de suboficial”.


      En relación con los daños morales, la Comisión, de acuerdo con la doctrina y jurisprudencia, entiende que, por oposición a los meramente patrimoniales, son los derivados de las lesiones de derechos inmateriales y no tienen propiamente un equivalente económico en cuanto tal, aun cuando, obviamente, pueden generar en quien los ha sufrido un derecho a la compensación pecuniaria o reparación satisfactoria, siempre que se acrediten de forma suficiente.


      En efecto, recuerda la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 3ª) de 13 abril 2005 (RJ 2005\3234), que “Como se afirma en la sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 31 de octubre de 2002 ( RJ 2002, 9736), el concepto de daño moral «no comprende aspectos del daño material. Si una lesión del derecho subjetivo atenta a la esfera patrimonial del sujeto no pretenda éste que alcance también a la esfera espiritual. Hay daño moral exclusivamente cuando se ha atentado a un derecho inmaterial de la persona: es el caso del honor, intimidad e imagen que contempla la Ley 1/1982, de 5 de mayo; es el caso también de la muerte del ser querido, tanto si es del hijo menor que no produce perjuicio económico, sino también del padre de familia que, además, sí lo produce; es el caso, asimismo, del ‘pretium doloris’. Pero no cabe alegarlo si se produce y se reclama un perjuicio patrimonial, es decir, cuando la lesión incide sobre bienes económicos, a modo de una derivación o ampliación del daño patrimonial».”


      Esa misma STS deja constancia de que la noción de daño moral ha sufrido una progresiva ampliación, de la que da fe la sentencia de la misma Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 31 de mayo de 2000, pero también es cierto, según dicha sentencia se encarga de refrendar, que “la situación básica para que pueda darse lugar a un daño moral indemnizable consiste en un sufrimiento o padecimiento psíquico (...) o espiritual, (...) impotencia, zozobra, ansiedad, angustia, estados de ánimo permanentes o de una cierta intensidad que no necesariamente se identifican con la carga derivada de acudir a un procedimiento jurisdiccional para obtener la anulación de un acto administrativo contrario a la solicitud formulada”.


      En el presente caso, las reclamantes, más allá de su alegación, no han probado ese estado permanente de padecimiento psíquico como consecuencia de la anulación judicial por la que se han visto afectadas y que, sin duda, les produce efectos desfavorables en relación con las expectativas que se habían suscitado, sin que su mera frustración sea un concepto indemnizable.


      La asociación de ese daño calificado como “moral” con el agotamiento de las posibilidades de acceder al puesto pretendido en la forma que prevé la Ley 4/1992, de 17 de julio, de policía del País Vasco, no es suficiente para reconocerlo como daño moral resarcible. Lo cierto es que las reclamantes han podido concurrir a esa convocatoria, en la que han realizado las pruebas correspondientes, sin que los resultados por ellas obtenidos les hayan permitido acceder a una de las 110 plazas convocadas.


      En consecuencia, no se aprecia la existencia de responsabilidad patrimonial de la Administración al no quedar acreditado un daño antijurídico resarcible.


      DCJA 182/2013 pár. 46 a 62


      


      V. Relación de causalidad


      Como ha señalado la doctrina y tiene dicho el Tribunal Supremo (entre otras, sentencia de 5/12/95, RJ/1995/9061), el concepto de relación causal a los efectos de poder apreciar la responsabilidad patrimonial de las administraciones públicas, se resiste a ser definido apriorísticamente con carácter general, puesto que cualquier acaecimiento lesivo se presenta normalmente no como el efecto de una sola causa, sino como el resultado de un complejo de hechos y condiciones que pueden ser autónomos entre sí o dependientes unos de otros, dotados en su individualidad, en mayor o menor medida, de un cierto poder causal.


      El problema se reduce a fijar entonces qué hecho o condición puede ser considerado como relevante por sí mismo para producir el resultado final.


      De las soluciones brindadas por la doctrina, la teoría de la condición o de la equivalencia de las causas que durante mucho tiempo predominó en el derecho penal, según la cual es causa del daño toda circunstancia que de no haber ocurrido hubiera dado lugar a otro resultado, está hoy abandonada.


      La doctrina administrativista se inclina por la tesis de la causalidad adecuada, que consiste en determinar si la concurrencia del daño era de esperar en la esfera del curso normal de los acontecimientos o si, por el contrario, queda fuera de este posible cálculo, de tal forma que sólo en el primer caso el resultado se corresponde con la actuación que lo originó, es adecuado a ésta, se encuentra en relación causal con ella y sirve como fundamento del deber de indemnizar. Esta causa adecuada o causa eficiente exige un presupuesto, una conditio sine qua non, esto es, un acto o un hecho sin el cual es inconcebible que otro hecho o evento se considere consecuencia o efecto del primero. Ahora bien, esta condición, por sí sola, no basta para definir la causalidad adecuada. Es necesario además que resulte normalmente idónea para determinar aquel evento o resultado teniendo en consideración todas las circunstancias del caso; esto es, que exista una adecuación objetiva entre acto y evento, lo que se ha llamado la verosimilitud del nexo. Sólo cuando sea así, dicha condición alcanza la categoría de causa adecuada, causa eficiente o causa próxima y verdadera del daño. De esta forma quedan excluidos tanto los actos indiferentes como los inadecuados o inidóneos y los absolutamente extraordinarios determinantes de fuerza mayor.


      DCJA 189/2013 pár. 48 a 51


      


      A) Conducta de la víctima


      A juicio de esta Comisión, con los elementos probatorios que concurren en el expediente, debemos considerar acreditado que la caída se produjo como consecuencia de una acción violenta de la propia víctima que, con su falta de diligencia y el uso indebido de la barandilla, provocó el accidente.


      Por tanto, a pesar de que el resultado de la infortunada caída es lamentable e irreversible, la misma ha de insertarse dentro de la propia voluntad de la víctima que realiza una acción totalmente desafortunada e imprevisible, que determina el fatal resultado. Nos encontramos ante un supuesto desgraciado que supone una actitud negligente por parte de la víctima al asumir de una manera irresponsable riesgos innecesarios que han provocado el accidente y que implican la ruptura del necesario y exigible nexo causal entre el resultado dañoso y la actividad administrativa.


      DCJA 59/2013 pár. 28 a 29


      


      La propuesta de resolución suscita una segunda cuestión cuya resolución es asimismo necesaria para el examen de la responsabilidad patrimonial: se viene a afirmar que la conducta del perjudicado ha incidido en la producción del daño, lo que debe llevar a minorar el importe de la indemnización en un 10%.


      Tal afirmación se sustenta en el hecho de que, siendo usuario del gimnasio y conocedor de que se producían manipulaciones en las maquinas, una mínima diligencia debía haberle conducido a comprobar el estado del aparato de musculación antes de iniciar el entrenamiento.


      De acuerdo con las reglas que rigen la prueba en el ámbito de la responsabilidad patrimonial, corresponde probar ese hecho base que implica la apreciación de una concausa en la producción del accidente a quien lo sostiene, sin que sean suficientes a tal fin las meras afirmaciones.


      Pues bien, aun siendo escasa la minoración de la indemnización, asumiendo la mínima trascendencia de la conducta del perjudicado en la dinámica de la lesión, la Comisión no encuentra reflejo en lo instruido que permita asegurar que estuviera al tanto de los riesgos que pudiera correr, siendo notoria y pública la falta de seguridad de las instalaciones.


      En cualquier caso, de ser dicha circunstancia cierta, no se alcanza a comprender por qué no se tomaron medidas preventivas para impedir el acceso a los usuarios o, cuando menos, se colocaron anuncios advirtiendo del mal estado de los aparatos y de la necesidad, en particular, de comprobar el estado de las bridas.


      Lo que resulta difícilmente aceptable es que parte de la responsabilidad del accidente recaiga en quien dio al aparato ─instalado en un gimnasio y con una apariencia de hallarse en perfecto estado─ un uso normal, acorde con su función como elemento de entrenamiento.


      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.


      DCJA 82/2013 pár. 35 a 41


      


      Considera la Comisión que el actuar indiligente de las propias víctimas, operando en el suceso de forma determinante, producen en el caso la ruptura de la posible relación causal con el servicio público; o, visto desde el punto de vista de un elemento de responsabilidad distinto, hacen inoperativa la concurrencia de un título de imputación por no haber tomado las medidas adecuadas por parte de la Administración.


      Cierto es a este respecto que, al menos en el momento en que se tomaron las fotos, no se aprecia la existencia de valla alguna de protección en el tramo de la barandilla de protección rota, pero no es menos cierto que se permite apreciar claramente que el citado tramo figura señalizado.


      Además, se aprecia en las fotos una anchura considerable de acera, ratificada por el informe técnico municipal como de cinco metros, lo que dejaba en el camino un espacio libre suficiente para el paso; espacio libre que permite el transcurrir tranquilo de una persona medianamente atenta y que, por ello, no tiene la ineludible necesidad de tener que acercarse necesariamente al tramo más exterior del borde del cauce.


      A lo expuesto hay que agregar que el tramo en cuestión figura convenientemente delimitado con varias cintas balizadoras, capaces de ser observadas por los peatones sin requerir de un esfuerzo especial.


      La propia vecindad de las víctimas al lugar del suceso y, por tanto, su probable conocimiento de las condiciones precarias que reunía en esas fechas el tramo de barandilla rota, tampoco inducen a atisbar ningún factor de sorpresa por la alteración de las condiciones habituales que ofreciera el paseo tras las lluvias que le habían afectado.


      Aunque por la fecha y hora del suceso ─febrero, a las 19:00 horas─ pudiera percibirse cierta pérdida de luminosidad, a tenor de la documentación fotográfica aportada por la Policía municipal, no se demuestra que la visibilidad fuese nula.


      En suma, desde la perspectiva de la relación de causalidad estimamos roto el nexo causal por intervención de las propias víctimas en la producción de los daños. Y desde el contexto del título de imputación, no encontramos acreditado incumplimiento alguno por parte de la Administración pues procedió a adoptar las medidas adecuadas, especialmente a señalizar el tramo de barandilla rota por las causa de las fuertes lluvias hasta poderse abordar su reparación e íntegra reposición.
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      Por último, la propuesta de resolución suscita una segunda cuestión cuya resolución es asimismo necesaria para el examen de la responsabilidad patrimonial: se viene a afirmar que la conducta del perjudicado ha incidido en la producción del daño.


      Tal afirmación se sustenta en el hecho de que en el momento del accidente tenía una tasa muy elevada en alcohol en sangre, lo que deja constancia el informe médico de urgencias. Como ya hemos advertido, corresponde a la Administración la prueba de la concurrencia de acontecimientos de fuerza mayor o circunstancias demostrativas de la existencia de dolo o negligencia de la víctima, suficientes para considerar roto el nexo de causalidad (SSTS de 9 de abril de 2002-RJ 3461/2002, y 21 de marzo de 2007-RJ 7017/2007).


      Es constatable, dice la propuesta, que los niveles de alcohol en sangre “superiores a 300 mg/dl pueden producir estupor, coma acidótico o hipoglucémico, insuficiencia respiratoria por depresión vulvar, parada cardíaca e incluso la muerte”. Pues bien siendo la tasa de don JMIG, horas después de la caída, de 315 mg/dl, se añade en la propuesta, tal “circunstancia inevitablemente afectó al propio hecho de la caída así como a los efectos de esta, [lo] que rompe el nexo causal exigible entre la actuación de la administración y el daño causado”.


      La Comisión, al igual que la Administración actuante, considera que el actuar indiligente de la propia víctima, operando en el suceso de forma determinante, produce en el caso la ruptura de la posible relación causal con el servicio público. De entre los factores que concurren en la caída, éste es el elemento esencial y decisivo, la condición sine qua non o la causa eficiente, preponderante o adecuada, sin la cual aquella no se explica, pues ni la acera objetivamente era un peligro potencial para el tránsito de los viandantes, ni menos constituía un riesgo para el accidentado, en tanto que conocía perfectamente sus características como residente en esa misma calle.


      (…)


      En suma, no encontramos acreditado incumplimiento alguno por parte de la Administración, sin que la responsabilidad patrimonial convierta al Ayuntamiento en protector universal para reparar todos los daños que tienen por escenario un espacio público (calles, aceras, calzadas, etc...), y, desde la perspectiva de la relación de causalidad, estimamos roto el nexo causal por la intervención de la propia víctima en la producción de los daños.
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      B) Título de imputación


      Se plantea ante Osakidetza-Servicio Vasco de Salud una reclamación de responsabilidad que única y exclusivamente se sustenta en la deficiente asistencia que, a juicio del reclamante, recibió de los servicios médicos de la Mutua.


      Siendo esto así, procede desestimar la citada reclamación a limine por las razones que a continuación se exponen.


      En primer lugar, conviene dejar sucinta constancia de las notas que definen las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales que, conforme al artículo 2 del Real Decreto 1993/1995, de 7 de diciembre, que aprueba el Reglamento sobre colaboración de las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social (de acuerdo con el artículo 68 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, que aprueba la Ley General de Seguridad Social), se configuran como asociaciones de empresarios dotadas de personalidad jurídica constituidas con el objeto de colaborar en la gestión de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales con la responsabilidad mancomunada de sus miembros, precisando el artículo 8 que dicha “responsabilidad mancomunada de los empresarios asociados se extenderá a todas las obligaciones que legal o contractualmente alcancen a la Mutua cuando ésta no las cumpliera a su debido tiempo, sin que los estatutos de la Entidad puedan establecer ninguna limitación a este respecto”.


      Se trata, por tanto, de entidades privadas dotadas de personalidad jurídica propia, y, en cuanto tales, responsables directas de los perjuicios que puedan ocasionar por la asistencia sanitaria que presten a las personas empleadas por las empresas asociadas.


      En cuanto a su relación con la Administración pública cabe, a lo que ahora interesa, distinguir dos planos: por un lado, las funciones de dirección y tutela sobre las mutuas que corresponden al Ministerio de Trabajo e Inmigración (artículo 71 en relación con el 5.2.c, ambos de la Ley General de la Seguridad Social, y artículo 2 del Real Decreto 1993/1995); y, por otro, la coordinación entre los servicios sanitarios de las mutuas y los gestionados por las administraciones públicas competentes en gestión sanitaria (hoy las comunidades autónomas).


      En el concreto examen de la reclamación que examinamos, sin desconocer que la cuestión sobre la vía procedimental y régimen sustantivo de las reclamaciones de los pacientes por la asistencia sanitaria recibida de las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales ha estado sometida a diversas interpretaciones, cabe en este momento sostener que existe una línea jurisprudencial estable.


      Muestra de ésta es la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de octubre de 2011 (RJ/2012/288) dictada en recurso de casación para la unificación de doctrina, que dilucida la contradicción entre dos resoluciones judiciales que al resolver sendas reclamaciones de responsabilidad patrimonial por la deficiente asistencia sanitaria prestada por una mutua de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, figurando en ambos casos tambien demandada la Administración, en una se condena a la mutua y, en forma subsidiaria, al Insituto Nacional de la Seguridad Social (INSS); mientras que en la otra, se exonera de toda responsabilidad a la Administración y se condena exclusivamente, en forma solidaria, a la mutua y a su aseguradora.


      La doctrina correcta se expone en los siguientes términos:


      “El criterio correcto y ajustado a Derecho es el de la sentencia de contraste. La responsabilidad patrimonial por la deficiente asistencia sanitaria prestada por las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social debe ser exigida a las mismas, de forma que si se demuestra la existencia de nexo causal entre la asistencia prestada y el daño producido y el mismo es antijurídico, de modo que el perjudicado no tiene el deber jurídico de soportarlo, la Mutua demandada debe responder por las consecuencias del daño producido haciendo frente a la indemnización que corresponda, sin que pueda condenarse por ello a la administración competente para la vigilancia del sistema de sanitario, bien sea la Comunidad Autónoma correspondiente, o el INSALUD hoy Ingesa, pero en ningún caso el INSS.


      Así resulta de la Jurisprudencia de esta Sala y sección de la que son buena muestra sentencias como las de diez de diciembre de dos mil nueve o veinticinco de mayo de dos mil once”.


      En el caso examinado, no existe responsabilidad patrimonial precisamente porque la asistencia sanitaria por cuya incorrecta prestación se reclama no guarda ninguna relación (directa, indirecta, mediata o siquiera remota) con el funcionamiento de Osakidetza.


      De nuevo acudiendo a la doctrina del Tribunal Supremo, cabe recordar que éste, al hilo de la determinación del orden jurisdiccional y del régimen jurídico aplicable a las reclamaciones planteadas por la asistencia sanitaria prestada por las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, ha dicho que, si bien las instituciones y centros sanitarios en los que éstas prestan asistencia sanitaria tienen la condición de entidades del Sistema Nacional de Salud y, por ello, la responsabilidad por los daños y perjuicios causados por o con ocasión de dicha asistencia se rige por lo establecido en la disposición adicional duodécima de la LRJPAC, dicha integración, sin embargo, no permite confundir la asistencia sanitaria que prestan las mutuas (de las que sólo ellas resultan responsables jurídica y económicamente) con la dispensada por los servicios sanitarios gestionados por las administraciones públicas (en este caso, Osakidetza).


      En efecto, según lo apuntado, el vigente régimen jurídico sobre la actividad sanitaria mutual sólo contempla la coordinación entre los servicios sanitarios de las mutuas y los dependientes de las administraciones públicas, reteniendo éstas facultades de inspección y control que, en ningún caso, devienen suficientes para fundar la imputación a aquéllas de la responsabilidad por los daños ocasionados por las mutuas al prestar asistencia sanitaria.


      En realidad, basta observar que el propio reclamante dirige a Osakidetza una reclamación idéntica a la que previamente había dirigido a la Mutua, siendo el motivo de ese proceder la negativa de ésta al examen y tramitación de aquélla.


      Tal circunstancia, empero, no modifica el régimen legal de las reclamaciones de responsabilidad patrimonial fundadas en una asistencia sanitaria incorrecta prestada por una mutua de accidentes laborales y enfermedades profesionales.


      En efecto, el hecho de que la Mutua haya omitido la tramitación de la reclamación que interpuso el reclamante el 5 de octubre de 2011, permitirá a éste estimar abierta la vía contencioso-administrativa, tal y como se desprende del dictamen del Consejo de Estado que la propia entidad mutual sorprendentemente cita en apoyo de su incorrecto proceder, olvidando que, si bien efectivamente allí se señala que “…por lo que se refiere a los supuestos daños causados por los servicios médicos mutuales, el Consejo de Estado considera, de conformidad con lo expuesto, que los interesados deben ejercitar las acciones que estimen oportunas frente a la Mutua correspondiente, formulando reclamación de responsabilidad patrimonial con arreglo a la Ley 30/1992, en los términos indicados en el presente dictamen, y, en su caso, acudiendo a la jurisdicción contencioso-administrativa”, tal razonamiento se expresa a modo de conclusión, tras haber dicho antes, a lo que ahora importa, que: “Al igual que se ha aplicado la fórmula consistente en el sometimiento de las reclamaciones de responsabilidad patrimonial por la actividad de las entidades concertadas a la Ley 30/1992, debe aplicarse, con mayor motivo, en el caso de las mutuas patronales, entidades colaboradoras del Sistema público del la Seguridad Social con vocación de permanencia, gestionando fondos y patrimonio públicos. En definitiva, se entiende que la tramitación de esos procedimientos debe ajustarse a la Ley 30/1992 y su Reglamento de desarrollo en la materia. En el marco de esa tramitación, no procede que las mutuas como ha acontecido en el presente expediente, se limiten a aportar información médica o no la aporten o sostengan que la cuestión no es competencia de ninguna Administración y de ahí deduzcan que no procede entrar a valorar la pretensión deducida. Este modo de proceder no se acomoda a las previsiones legales aplicables, debiendo las mutuas observar tales reglas y tramitar con arreglo a la Ley 30/1992 las reclamaciones que se les dirijan por los supuestos daños derivados de la asistencia sanitaria prestada por sus servicios. Esa tramitación obliga a las Mutuas a pronunciarse sobre el fondo del asunto y. por consiguiente, sobre la observancia en el caso concreto de la lex artis ad hoc por sus servicios sanitarios”.


      Expuesto cuanto antecede, la Comisión dictamina la improcedencia de la reclamación de responsabilidad patrimonial formulada ante Osakidetza-Servicio Vasco de Salud porque la responsabilidad por la asistencia sanitaria prestada por las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales corresponde directamente a éstas.
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      Se trata de una reclamación por daños como consecuencia de una caída en una instalación deportiva municipal, bien de dominio público municipal afecto al servicio que presta el Ayuntamiento ─artículo 25.2.m) de la LBRL─ que, una vez puesta en funcionamiento, incluye la obligación de su adecuado mantenimiento y que, por ello, comprende la obligación de garantizar las condiciones objetivas de seguridad en su utilización por los vecinos o usuarios.


      A los efectos que interesan, resulta intrascendente que la gestión de los servicios relacionados con la práctica y el fomento del deporte se realice en este caso a través de la sociedad mercantil Bilbao Kirolak, S.A., dado que el capital de esta última pertenece íntegramente al ayuntamiento, manteniendo éste, así, la gestión directa del servicio.


      Cabe, a estos efectos, recordar lo señalado por el Tribunal Superior de Justicia del País Vasco en su sentencia 565/2010, de 10 de noviembre, que, a su vez, recoge lo señalado por la sentencia de 21 de junio de 2006 de la sección 5ª de la Sala de lo contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional, en la cual se afirma con carácter general que: “por funcionamiento del servicio público cabe entender toda actividad realizada por las administraciones públicas, cualquiera que sea el derecho a que estén sometidos o los entes instrumentales que utilicen”.
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      Habrá que determinar en primer lugar, por tanto, las competencias que corresponden al Estado y al municipio en el paseo marítimo de Zarautz.


      A este respecto, el convenio firmado por el Ayuntamiento de Zarautz y el Ministerio de Obras Públicas y Transportes sobre aportaciones económicas para la ejecución del proyecto de urbanización de la zona 16, paseo marítimo, que obra en el expediente, señala que el mismo se realiza en virtud de lo establecido en los artículos 82 y 83 de la Ley 22/88 de 28 de julio, de costas.


      Los artículos citados se incluyen en el título IV, intitulado régimen económico-financiero de la utilización del dominio público marítimo-terrestre.


      El artículo 82 dispone que las obras de competencia del Estado se financiarán con cargo a los correspondientes créditos presupuestarios y, en su caso, con las aportaciones de las comunidades autónomas, corporaciones locales, organismos internacionales y particulares.


      El artículo 83 establece que cuando la financiación sea compartida, la aportación correspondiente a cada partícipe se fijará de común acuerdo, detallándose la cuantía y modalidad de los compromisos asumidos. Estos acuerdos podrán referirse también a la elaboración del planeamiento y de los proyectos de obras correspondientes.


      Entre los acuerdos recogidos en el convenio se establece que el Ayuntamiento de Zarautz se compromete a la conservación de las obras una vez sean recibidas por la Administración contratante.


      Por otra parte, en informe remitido a solicitud de esta Comisión el Ayuntamiento señala que la aprobación del proyecto de obras y la adjudicación de las mismas fue realizada por el Ministerio de Obras Públicas y Transportes.


      De los anteriores extremos se deduce que las obras se llevaron a cabo en dominio público marítimo-terrestre, que es titularidad del Estado según establece el artículo 132.2 CE, siendo el Ministerio de Obras Públicas y Transportes quien aprobó el proyecto y lo adjudicó.


      La competencia que corresponde al Ayuntamiento de Zarautz en el paseo marítimo, a los efectos que ahora interesan, es el de mantenimiento del mismo.


      La existencia o no de barandilla y señalización, los aspectos de accesibilidad así como la luminosidad proyectada en el paseo marítimo, constituyen elementos estructurales del mismo que transcienden a las funciones de mantenimiento que corresponden al Ayuntamiento, por lo que desde ahora puede señalarse que no existe relación de causalidad entre el funcionamiento del servicio público municipal y la caída sufrida por la reclamante.
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      VI. Responsabilidad patrimonial por sectores


      A) Actos legislativos


      Las pensiones vitalicias suprimidas por la Ley 10/2012 no forman parte del régimen de la Seguridad Social, ni se enmarcan en las previsiones llamadas a dotar de contenido al artículo 41 CE (“los poderes públicos mantendrán un régimen público de Seguridad Social para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad”) y artículo 50 CE (“los poderes públicos garantizarán, mediante pensiones adecuadas y periódicamente actualizadas, la suficiencia económica a los ciudadanos durante la tercera edad”). O lo que es lo mismo, tales pensiones no encuentran fundamento constitucional como parte integrante del régimen establecido por el Real Decreto-Ley 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley general de la Seguridad Social.


      Por el contrario, son un elemento del estatuto personal de los miembros del Gobierno y altos cargos, que tienen origen en una ley autonómica, por así haberlo decidido el legislador autonómico en 1981, y su mantenimiento hasta el año 2012 ha sido consecuencia de una decisión del propio Parlamento Vasco de no modificar dicho estatuto personal. Como es sabido, el artículo 30 del Estatuto de Autonomía (EAPV) reserva al Parlamento la definición del estatuto de los miembros del Gobierno.


      Si el sistema de seguridad social se proyecta sobre todos los ciudadanos, estando basada la pensión de jubilación en un sistema fundamentalmente contributivo en el que existe cierta correlación entre las aportaciones y las prestaciones, las pensiones vitalicias de la Ley de Gobierno tienen como únicos destinatarios a los lehendakaris, consejeros y viceconsejeros del Gobierno Vasco, y fueron diseñadas tomando en consideración una hipotética situación de necesidad que coincidiría con su sesenta y cinco cumpleaños (en la que normalmente se produce la jubilación), pero sin que guarden relación con contribución alguna ni con el tiempo que dedicaron a dicha labor ─una vez cumplido el mínimo de dos años─, apreciando únicamente la importancia o relevancia institucional de los cargos ocupados.


      Dicho esto, también hay que decir que como elemento integrante de un estatuto personal en modo alguno tenían un derecho adquirido a que se mantuvieran en el tiempo sin que sufrieran ninguna modificación.


      Son, a juicio de la Comisión, extrapolables a este ámbito las palabras de la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 99/1987, de 11 de junio, pues tales servidores públicos están sometidos, al igual que los funcionarios públicos, a un régimen estatutario definido por la ley, en el sentido de que:


      a) Tienen los derechos que les reconoce la ley que regula su régimen estatutario, sin que puedan pretender que su situación quede congelada. A lo sumo, ostentan una expectativa frente al legislador a que ese catálogo de derechos continúe inmodificado, de modo que permanezca tal y como se encontraba cuando accedieron al puesto.


      b) Si no existen tales derechos, no puede hablarse, cuando se modifican, de privación, debiéndose rechazar una posible vulneración del art. 33.3 de la Constitución.


      Con la aceptación de los derechos adquiridos se pone un límite al poder conformador del derecho atendiendo a unas garantías jurídicas individuales elementales, las que surgen de derechos que se encuentran consolidados e integrados en el patrimonio del sujeto, pero dicha noción no abarca a los derechos pendientes, futuros, condicionados y, en definitiva, los que constituyen meras expectativas.


      En las relaciones de sujeción especial, en las que se insertan los funcionarios públicos o los altos cargos, se ha negado la existencia de auténticos derechos adquiridos, y se ha estimado que las modificaciones del régimen de jubilación, incompatibilidades, sistema de clases pasivas y, en general, la preservación de su estatuto jurídico no son sino meras o simples expectativas sujetas a posibles alteraciones normativas.


      Desde su consideración de pensiones públicas, puede añadirse también que la doctrina del Tribunal Constitucional ha sostenido que la defensa a ultranza de los derechos adquiridos no casa con la filosofía de la Constitución ni responde a exigencias acordes con el Estado de Derecho que proclama el artículo 1.1 CE. Como señala la STC 97/1990, de 24 de mayo:


      “No puede hablarse así de derechos adquiridos a que se mantenga un determinado régimen regulador de unas prestaciones a obtener en el futuro, ni existe retroactividad cuando una norma afecta a situaciones en curso de adquisición, pero aún no consolidadas por no corresponder a prestaciones ya causadas. Como ya hemos afirmado en la STC 42/1986 (fundamento jurídico 3.º) lo que prohíbe el art. 9.3 C. E. es la retroactividad entendida como incidencia de la nueva ley en los efectos jurídicos ya producidos en situaciones anteriores, pero no, la incidencia de la nueva ley en los derechos en cuanto a su proyección hacia el futuro. «De todo ello resulta que los afiliados a la Seguridad Social no ostentan un derecho subjetivo a una cuantía determinada de las pensiones futuras, es decir, de las pensiones respecto a las cuales no se ha producido el hecho que las causa» (STC 134/1987, fundamento jurídico 4.º).”


      En tanto que la reforma introducida por la Ley 10/2012 tiene eficacia hacia el futuro, sobre simples derechos en curso de adquisición, no puede decirse que afecte a derechos consolidados, asumidos e integrados en el patrimonio de los reclamantes. En todo caso, los reclamantes no habían ganado el derecho que pretenden que les sea reconocido porque estaba supeditado a que alcanzasen la edad de sesenta y cinco años.


      Una vez descartado que la ley produzca una expropiación de bienes o derechos consolidados, en cuyo caso la obligación de indemnizar nace de la obligación de pagar el justiprecio establecida en el artículo 33 CE, se impone considerar si, pese a ello, pudiera existir una responsabilidad del Estado legislador.


      En tal caso, la responsabilidad surgiría con motivo de la privación de una expectativa de un derecho o interés legítimo, es decir, se extendería a zonas más amplias que los derechos plenamente consolidados. Ahora bien, es preciso dilucidar en qué casos una privación de tales características puede merecer una indemnización, lo que debemos hacer teniendo en cuenta tanto el régimen legal de la LRJPAC como la doctrina jurisprudencial.


      Para el legislador el parámetro que debe regir es el dispuesto en el artículo 139.3 LRJPAC que reza como sigue:


      “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”.


      De acuerdo con este precepto, para que pueda apreciarse la responsabilidad patrimonial del Estado legislador por la aplicación de actos legislativos de naturaleza no expropiatoria de derechos es precisa la concurrencia simultánea de dos requisitos: en primer lugar, que tales actos legislativos ocasionen un daño a sus destinatarios que estos no tengan el deber jurídico de soportar; y, en segundo término, que los propios actos prevean la indemnización de tales daños.


      La Ley 10/2012 no establece indemnización alguna para compensar los supuestos daños y perjuicios ocasionados por la supresión de la pensión de los viceconsejeros y consejeros que, bajo la vigencia de la Ley 9/1981, hubieran podido disfrutar.


      No obstante, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha entendido que la ausencia de una cláusula indemnizatoria en la propia ley a la que se imputan los daños y perjuicios no impide el reconocimiento de responsabilidad patrimonial del Estado legislador en dos supuestos: en primer lugar, cuando la ley sea declarada inconstitucional; en segundo término, cuando, no habiendo sido declarada inconstitucional, se aprecie una voluntad tácita del legislador (ratio legis) favorable a la indemnización de sus efectos (entre otras SSTS de 18 de octubre de 2001 y 17 de junio de 2009).


      Dentro de un enjuiciamiento indiciario, ya que no es objeto de nuestro examen ni la ley ni un acto de aplicación de la misma, no vemos motivos para dudar de la constitucionalidad de la ley.


      Nada permite afirmar que la Ley 10/2012 sea contraria a lo dispuesto en el artículo 9.3 CE ya que no existe retroactividad alguna. La jurisprudencia constitucional es clara: el principio de irretroactividad de las leyes “concierne sólo a las sancionadoras no favorables y a las restrictivas de derechos individuales, en el sentido que hemos dado a esta expresión, a saber, que la restricción de derechos individuales ha de equipararse a la de sanción, por lo cual el límite de dicho artículo hay que considerarlo como referido a las limitaciones introducidas en el ámbito de los derechos fundamentales y de las libertades públicas (del Título I de la Constitución) o en la esfera general de protección de la persona” (STC 104/2000, de 13 de abril).


      Tampoco se vulnera el principio de seguridad jurídica, ya sea tanto en su vertiente de certeza sobre la normativa aplicable, pues no genera confusión o dudas sobre sus efectos, como en cuanto expresión de la confianza de los ciudadanos en el mantenimiento de la regulación anterior. La potestad legislativa “no puede permanecer inerme ni inactiva ante la realidad social y las transformaciones que la misma impone, so pena de consagrar la congelación del ordenamiento jurídico o la prohibición de modificarlo” (SSTC 70/1998, de 19 de abril y 210/1990, de 20 de diciembre). El Tribunal Constitucional ha sostenido “que las posibilidades de reforma del ordenamiento propios de un Estado social y democrático de derecho (artículo 1.1 de la Constitución) hacen que, aún en hipótesis de la existencia de derechos subjetivos (y con más razón sin duda tratándose de expectativas), no podría invocarse el principio de seguridad jurídica para hacerlos valer frente al legislador ante este Tribunal” (STC 108/1986, de 29 de julio), pues, este principio “no ampara la necesidad de preservar indefinidamente el régimen jurídico que se establece en un momento histórico dado en relación con derechos o situaciones determinadas” (STC 227/1988, de 29 de noviembre).


      Por último, tampoco se aprecia en el texto articulado de la ley ni en el régimen jurídico singular que contempla la disposición transitoria, tacha alguna de arbitrariedad.


      Debemos comenzar recordando, por todas SSTC 239/1992, de 17 de diciembre, y 233/1999, de 16 de diciembre, que:


      “la noción de arbitrariedad no puede ser utilizada por la jurisprudencia constitucional sin introducir muchas correcciones y matizaciones en la construcción que de ella ha hecho la doctrina del Derecho administrativo, pues no es la misma la situación en la que el legislador se encuentra respecto de la Constitución, que aquélla en la que se halla el Gobierno, como titular del poder reglamentario, en relación con la Ley». Al contrario, la ley es la expresión de la voluntad popular y, si bien es cierto que el legislador también «está sujeto a la Constitución y es misión de este Tribunal velar por que se mantenga esa sujeción (...) ese control de la constitucionalidad de las leyes debe ejercerse, sin embargo, de forma que no imponga constricciones indebidas al poder legislativo y respete sus opciones políticas. El cuidado que este Tribunal ha de tener para mantenerse dentro de los límites de ese control ha de extremarse cuando se trata de aplicar preceptos generales e indeterminados, como es el de interdicción de la arbitrariedad» [STC 108/1986]. Dicho de otra manera, «si el poder legislativo opta por una configuración legal de una determinada materia o sector del ordenamiento (...), no es suficiente la mera discrepancia política ─ínsita en otra opción─ para tachar a la primera de arbitraria, confundiendo lo que es arbitrio legítimo con capricho, inconsecuencia o incoherencia creadores de desigualdad o distorsión en los efectos legales» (STC 99/1987). Por eso, al examinar un precepto legal impugnado desde este punto de vista, «el análisis se ha de centrar en verificar si tal precepto establece una arbitrariedad, o bien, si aun no estableciéndola, carece de toda explicación racional, lo que también evidentemente supondría una arbitrariedad, sin que sea pertinente un análisis a fondo de todas las motivaciones posibles de la norma y de todas sus eventuales consecuencias» [SSTC 108/1986 y 65/1990]. En todo caso, quien alega la arbitrariedad de la ley debe, conforme a sus criterios, razonarlo en detalle y ofrecer una demostración en principio convincente”.


      Resulta evidente que la Ley 10/2012 tiene una finalidad y explicación racional, como ya ha sido expuesto: la supresión de un beneficio o ventaja de la que disfrutaban, en desigualdad con los restantes destinatarios de la normativa general vigente en materia de Seguridad Social.


      Son expresivas las palabras de las Sentencias del Tribunal Supremo (STS) de 9 de febrero y 23 de febrero de 2000 (RJ 9140/2000 y 9141/2000), frente a la pretensión de que no resultaran aplicables las limitaciones impuestas a las pensiones vitalicias de los exministros:


      “no es posible admitir, por ir en contra de elementales principios de justicia distributiva, que quienes han sido titulares de cargos de evidente relevancia a los que accedieron voluntariamente, percibiendo durante su ejercicio importantes remuneraciones y que ninguna perturbación les ha ocasionado en sus profesiones de origen, a la que han vuelto una vez cesado en el cargo político con evidentes posibilidades previsoras para una decorosa supervivencia al llegar a la edad de jubilación, queden exentos de las limitaciones cuantitativas que establezca el Estado para la percepción de las pensiones compatibles en los textos presupuestarios, limitaciones que no tienen un carácter caprichoso o arbitrario sino que están conectadas con opciones de política económica y de gasto público, condicionadas por las exigencias redistributivas de unos recursos siempre escasos, necesarias para evitar la quiebra del sistema asistencial que es ingrediente esencial del Estado Social.


      Una excepción como la pretendida que, como se deja expuesto, no tiene en estos momentos previsión legal, choca frontalmente con la igualdad consagrada como principio informador del Estado y como derecho fundamental en los artículos 1.1 y 14 de la Constitución, acentuando el carácter privilegiado que tienen las pensiones públicas de los ex-ministros y otros altos cargos que, aceptando, como es lógico, la opción legislativa que han hecho los representantes de la soberanía popular, deben estar sometidas a las mismas normas limitativas a que están todas las pensiones que se satisfacen con fondos públicos, con la excepción de las derivadas de actos terroristas al haberlo establecido expresamente el poder legislativo, exigencia de igualdad que se vería seriamente deteriorada si quienes más beneficios han obtenido del sistema quedan exentos de lo que se exige a quienes han gozado de menos oportunidades”.


      El juicio de igualdad, por lo demás, es de carácter relacional. Requiere como presupuestos obligados, de un lado, que, como consecuencia de la medida normativa cuestionada, se haya introducido directa o indirectamente una diferencia de trato entre grupos o categorías de personas (STC 181/2000, de 29 de junio) y, de otro, que las situaciones subjetivas que quieran traerse a la comparación sean, efectivamente, homogéneas o equiparables, es decir, que el término de comparación no resulte arbitrario o caprichoso (SSTC 148/1986, de 25 de noviembre; 29/1987, de 6 de marzo; 1/2001, de 15 de enero). Sólo una vez verificado uno y otro presupuesto resulta procedente entrar a determinar la licitud constitucional o no de la diferencia contenida en la norma.


      En ese sentido, se ha de negar que resulte equiparable la situación de las personas que ya vinieren percibiendo las pensiones, ni constituye término válido de comparación la situación de los lehendakaris, los consejeros que habían cumplido 60 años y la de los consejeros que no la habían cumplido, ni menos aún la de los viceconsejeros. Tanto la edad como el rango del órgano constituyen criterios objetivos, y son coherentes con la diferenciación de partida, ya que ambos se utilizaron para la delimitación de los beneficiarios de la medida.


      En lo que se refiere a las diferencias de trato derivadas de razones temporales se puede argumentar de la forma en que lo hizo la STS de 25 de marzo de 2000 (RJ 3542/2000):


      “El reconocimiento por el legislador de derechos económicos a partir de una determinada fecha a quienes hayan ostentado determinados altos cargos en la Administración, como hicieron tanto la ley que se tacha de discriminatoria como aquella otra en la que pretende basar su derecho el demandante, no tiene significado discriminatorio porque, como ha declarado el Tribunal Constitucional en sus Sentencias 70/1983, de 26 de julio, 119/1987, de 9 de julio, 236/1988, de 12 de diciembre, 100/1989, de 5 de junio, y 39/1995, de 13 de febrero, el artículo 14 no impide el distinto tratamiento temporal de situaciones iguales motivado por la sucesión normativa, al no exigir dicho precepto que se deba dispensar idéntico trato a todos los supuestos con independencia del tiempo en que se originaron o produjeron sus efectos, razón por la que quienes cesaron en sus cargos de Secretario de Estado o asimilados con anterioridad al 1 de enero de 1992, como ocurrió al demandante, no han sufrido discriminación alguna que les permita reclamar una indemnización equivalente a la reconocida a los cesados con posterioridad a esa fecha por la aludida disposición adicional duodécima de la Ley 31/1991, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1992, sin que, por consiguiente, debamos plantear cuestión de inconstitucionalidad de esta norma”.


      Por lo que se refiere a las divergencias que toman como presupuesto las categorías personales derivadas del órgano ejercido, resulta especialmente ilustrativa la síntesis de la doctrina constitucional que luce en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco de 31 de mayo de 2005 (JUR 73034/2005):


      “La búsqueda del término de comparación adecuado que sirva para dar base a la queja de trato desigual obtiene respuesta esclarecedora en la doctrina constitucional recogida en la Sentencia número 148/1986, 25 Nov. Se parte en la misma de la premisa de que solo cabe preguntarse por la fundamentación constitucional de una diferencia normativa cuando las singularización entre categorías personales se realiza en la misma disposición cuestionada, y no, en cambio, cuando dicha singularización se ha producido ya con anterioridad mediante una diversificación entre diferentes regímenes jurídicos y la nueva norma lo que viene a establecer es una regulación diversa para supuestos de hechos comprendidos en cada uno de los de dichos distintos regímenes jurídicos. Y así ocurrirá, por ejemplo, tal como recopila la STC 236/1994, 20 de julio, respecto de aquellas estructuras que son creación del Derecho y por tanto son resultado de la definición que ése ha hecho de ellas, y sin sustrato sociológico real alguno.


      –Y, entre otras muchas, en la Sentencia núm. 950-04 dictada por esta misma Sala en el Recurso Ordinario 1708-02, continuábamos este párrafo diciendo que, «así expresa que no se puede exigir una igualdad de trato al legislador cuando trata de extraer consecuencias jurídicas diversas de situaciones que estaban originariamente en una situación jurídica distinta, siempre que el criterio adoptado por el legislador sea esa diferenciación de régimen jurídico, y la finalidad perseguida por la norma diferenciadora sea coherente con esa diferenciación de partida; incluso podría afirmarse que esa regulación distinta, consecuencia y consecuente con una previa diversificación de régimen jurídico, no sería calificable como “diferenciadora” a los efectos del principio de igualdad, porque faltaría el supuesto mismo, la común posición en el ordenamiento que haría exigible el trato igual. En este caso si se pretendiera, pese a ello, la comparación, podría concluirse que se estaba ante una “selección arbitraria del término de comparación” ( STC 121/1984)”.


      Es meridiano que los lehendakaris, consejeros y viceconsejeros tienen una regulación diferenciada, que es consecuencia de sus muy distintos cometidos. Sin que sea preciso argumentar en exceso, con respecto a estos dos últimos cargos, basta con reseñar que los consejeros forman parte del Gobierno Vasco, al que se atribuyen las funciones ejecutivas y administrativas del País Vasco, ex artículo 29 EAPV. El Gobierno, según el artículo 16 de la Ley de Gobierno, establece los objetivos políticos generales y dirige la Administración del País Vasco, para lo cual ejerce la iniciativa legislativa, la función ejecutiva y la potestad reglamentaria. Como ha dicho el Tribunal Constitucional (STC 222/2006, de 6 de julio), el Gobierno reúne una doble faceta: en ocasiones actúa como órgano de la Administración, estando sujeto al derecho administrativo, pero en otras actúa como órgano político, sin que su actuación pueda calificarse como de administrativa, ni esté sujeta al control de los Tribunales de Justicia (ex arts. 106.1 de la Constitución y 8 LOPJ).


      En cuanto a su estatuto también se encuentra nítidamente caracterizado en la Ley de Gobierno. Los consejeros son los titulares del departamento respectivo, ostentan una potestad reglamentaria doméstica e, incluso, son los que proponen al Gobierno el nombramiento y cese de los cargos de su departamento, como son precisamente los viceconsejeros, que han de ejercer sus funciones bajo la dirección de aquél.


      De la circunstancia de que ambos colectivos pudieran recibir pensiones vitalicias conforme a la Ley 7/1981 no se impone como consecuencia obligada que en una reforma posterior deban recibir el mismo tratamiento. Corresponde al legislador, dentro de su libertad de configuración de su régimen respectivo, optar por las soluciones que estime adecuadas en el concreto contexto en el que las adopta, por ejemplo, modulando de forma limitada, en su caso, las consecuencias de la supresión para el colectivo de los Consejeros (cuyo número obviamente es muy inferior).


      En cualquier caso, tales consideraciones se formulan al objeto de un examen lo más completo posible de la cuestión, sin perder de vista que ese análisis sobre la ley lo es sin perjuicio de señalar que en ningún caso se puede tomar como punto de partida para dilucidar la reclamación su supuesta inconstitucionalidad, porque formal y materialmente la presunción de la constitucionalidad de una norma con rango de ley se mantiene incólume en tanto no sea declarada inconstitucional por el Tribunal Constitucional, que tiene el monopolio de control de constitucionalidad de las leyes [artículo 161.1 a) CE], también de las autonómicas [artículo 153 a) CE], en un sistema de justicia concentrada.


      Si acudimos al segundo criterio, ─una supuesta ratio legis favorable a la indemnización─, debemos constatar que la Ley 10/2012, no sólo no prevé indemnización alguna llamada a compensar los supuestos perjuicios ocasionados por la supresión de la pensión vitalicia, sino que no es posible extraer la conclusión de que es favorable a su reconocimiento.


      Para encontrar las razones por las que ha sido aprobada la reforma, es conveniente acudir tanto a su propia exposición de motivos como a su tramitación parlamentaria, pues los preámbulos y los debates parlamentarios constituyen un elemento importante de interpretación para desentrañar el alcance y sentido de las normas (entre otras, SSTC 15/2000, de 20 de enero y 194/2004, de 4 de noviembre). De su examen se extrae con meridiana claridad que en modo alguno la voluntad del legislador era la de indemnizar a los afectados por la supresión, porque tal reconocimiento resultaría contradictorio con el objetivo de la reforma, dejándola sin efectos prácticos. Como ya hemos dejado constancia en los antecedentes fácticos, su propósito es el de poner final a lo que se ha calificado de “privilegio” y equiparar a los integrantes de tal colectivo con los demás ciudadanos, para que sus pensiones se ajusten al régimen de la Seguridad Social, sin prescindir de las circunstancias sociales y económicas del momento en el que es preciso administrar medios económicos limitados para un gran número de necesidades sociales.


      En ese sentido la propuesta de resolución pone en perspectiva la modificación producida por la Ley 10/2012, pues se inscribe en un conjunto de disposiciones que tienen como marco general la reforma del artículo 135 CE al que desarrolla la Ley Orgánica 2/2012, de 27 de abril, de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera. Poco después se aprueba el Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y el fomento de la competitividad, que para la satisfacción de los objetivos de austeridad y eficiencia en las administraciones públicas impone una serie de recortes que también afectan a las expectativas que pudieran albergar distintos colectivos (como la congelación del sueldo de los empleados públicos, supresión de la paga extra de navidad de 2102, elevación de la edad de jubilación, etc.). Al margen de que para el cumplimiento de tales objetivos también se hayan adoptado importantes y duras medidas legislativas, tanto de carácter estructural del sistema productivo (reforma laboral, reforma del sistema financiero, etc.) como de reducción del déficit público que afecta a servicios públicos esenciales (copago farmacéutico y recortes en el ámbito sanitario, en el ámbito educativo, en el ámbito de la dependencia y los servicios sociales o en el acceso a la justicia).


      Para agotar el enjuiciamiento de la petición formulada no podemos ignorar que en ocasiones el Tribunal Supremo, no concurriendo tales requisitos, se viene refiriendo a la responsabilidad por perjuicios causados por una ley ─que ni tiene naturaleza expropiatoria ni es inconstitucional─, “siempre y cuando conforme a los criterios generales del ordenamiento jurídico sobre la responsabilidad patrimonial el daño o perjuicio alegado sea antijurídico y, por tanto, la demandante no tenga el deber jurídico de soportar” (entre otras, SSTS de 29 de abril de 2010, 8 de junio de 2010, 22 de junio de 2010). Casos en los que se siga para el 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.


      En las sentencias mencionadas se hace un repaso a la doctrina del Tribunal Supremo en la materia y de las mismas interesa subrayar especialmente el siguiente pasaje:


      “si el criterio esencial para determinar la antijuricidad del daño o perjuicio causado a un particular por la aplicación de un precepto legal o normativo, debe ser el de si concurre o no el deber jurídico de soportar el daño, 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 al interés público; la clave para apreciar la responsabilidad por acto legislativo, está en la apreciación de que los daños ocasionados sean de naturaleza especial, y que no se traten de meras expectativas de derecho. En definitiva, es preciso que exista un sacrificio patrimonial singular de derechos o intereses económicos legítimos afectados de manera especial por las actuaciones administrativas anteriores o concomitantes con la legislación aplicable”.


      Tal valoración se encuentra estrechamente vinculada ─como reconocen las referidas sentencias─ al principio de confianza legítima enunciado por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea, que implica la exigencia de un deber de comportamiento que consiste en la necesidad de observar de cara al futuro la conducta que los actos anteriores hacían prever y aceptar las consecuencias vinculantes que se desprenden de los propios actos, constituyendo un supuesto de lesión a la confianza legítima de las partes venire contra factum propium.


      Asumida su aplicabilidad, pese a ser una cuestión que no puede calificarse enteramente pacífica (gran parte de la doctrina científica niega que pueda actuar como fundamento de una eventual responsabilidad patrimonial por actos legislativos válidos), a juicio de esta Comisión, este principio de confianza legítima no puede entenderse infringido en el supuesto ahora examinado por las siguientes razones.


      En el análisis de la cuestión se requiere comenzar señalando que la reforma de la Ley de Gobierno ha sido concebida en términos generales, para llevar a cabo una redefinición del estatuto aplicable a los miembros del Gobierno y altos cargos, y afecta a todas las personas que han ocupado tales cargos como a aquellas que en el futuro accedan a los mismos.


      Pues bien, no cabe duda que el régimen de pensiones vitalicias constituía un régimen excepcional y, como tal, lo razonable y previsible es que el mismo sufriera una modificación en el tiempo, acorde con una idea de mayor justicia social. Dicho régimen hacía factible no solo un distinto tratamiento de sus beneficiarios, desconectando su pensión del régimen general aplicable al resto de los ciudadanos, sino que además les permitía disfrutar unas pensiones de jubilación muy superiores a las de aquellos.


      La modificación se explica, además, en un contexto en el que ya se habían proyectado una serie de iniciativas en sede parlamentaria para definir el estatuto del cargo público vasco en las que se vislumbraba la reforma; incluso, en el año 2000 una ponencia especial proponía la supresión de la pensión vitalicia para el caso de los viceconsejeros.


      De otro lado, difícilmente podía el legislador vasco adoptar una solución diferente, ya que no era previsible que la sociedad aceptara el mantenimiento de tales pensiones en una situación de grave de crisis económica en la que las medidas de austeridad y contención del gasto público afectaban, directa o indirectamente, al conjunto de todos los ciudadanos.


      Asimismo, la Ley 10/2012 no supuso un cambio legislativo súbito e inopinado, dado que desde la aprobación de la Ley 7/1981 habían pasado 30 años.


      La Comisión comparte la opinión expresada por el Consejo de Estado (entre otros en el Dictamen de 26 de julio de 2012, expediente 827/2012) cuando afirma que:


      “El deber del legislador de observar un comportamiento consecuente con sus actos no puede reputarse indefinido, pues, en otro caso, se estaría poniendo en cuestión la esencia misma de la función legislativa, que no es sino la modificación o remoción de situaciones jurídicas previas.


      El juego del principio de confianza legítima, como límite a la acción del legislador, solo es admisible dentro de unas coordenadas temporales razonables que estarán en función de las circunstancias concretas del caso”.


      No le consta a esta Comisión que el Tribunal Supremo haya accedido a reconocer indemnizaciones por responsabilidad patrimonial del Estado legislador, en el contexto de modificaciones estatutarias del personal o altos cargos al servicio de la Administración Pública; tampoco cuando afectaban a aspectos relacionados con las pensiones (como el adelanto de la edad de jubilación), entre otras SSTS de 30 de noviembre de 1992 y 18 de julio de 1997 (que cuantificaba en cuarenta y cinco las sentencias desestimatorias recaídas sobre tal cuestión), o con límites impuestos a las mismas, como en las SSTS de 9 de febrero y 23 de febrero de 2000, ya citadas.


      Por el contrario, en las sentencias en las que ha reconocido la existencia de responsabilidad patrimonial, que son muy contados casos, la relación temporal (esto es “actuaciones administrativas anteriores o concomitantes”) estaba muy presente, al igual que la existencia de unas fuertes inversiones que se vieron frustradas.


      Es el caso de las sentencias que invocan los reclamantes. Así, en el asunto Pescanova, STS de 5 de marzo de 1993 (RJ 1623/1993), con la eliminación de la exención arancelaria de cupos de pesca a consecuencia de la entrada de España en la Comunidad Europea, entendió el Tribunal Supremo que se habían quebrantado los principios de buena fe y confianza legítima, dado que la Administración había desarrollado inmediatamente antes de esa fecha una acción de fomento. De la que es continuación la STS de 27 de junio de 1994 (RJ 4981/1994).


      Lo mismo sucedió en la STS de 17 de febrero de 1998 (RJ 1677/1998) porque al promulgarse la Ley balear de declaración de determinados espacios como Área Natural de Especial Interés, se vino a hacer imposible el desarrollo de dos urbanizaciones que se habían proyectado en la zona. Los gastos realizados por las sociedades en consideración directa a la actividad empresarial urbanizadora constituía un perjuicio indemnizable para el Tribunal Supremo “habida cuenta de que se desarrollaron ante la confianza legítima suscitada por la aprobación de los correspondientes planes parciales”. O la STS de 7 de noviembre de 2000 (RJ 9393/2000), por la aprobación de una Ley Balear sobre espacios protegidos, pero reconduciendo la indemnización únicamente a los honorarios correspondientes tanto al plan parcial aprobado, como al proyecto de urbanización presentado ante el Ayuntamiento, sin que se extendiera al valor urbanístico de los terrenos desclasificados.


      Por último, estarían los casos de las SSTS de 8 de octubre de 1998 (recurso 5578/1992) ─Texaco─ y 9 de octubre del mismo año (recurso 5609/1992) ─Shell─, que confirmaron la sentencia de instancia, en la que se acordó la indemnización por los daños causados a los recurrentes como consecuencia de la aplicación de una ley canaria por la que se estableció el impuesto especial de dicha Comunidad Autónoma sobre combustibles derivados del petróleo, toda vez que se estableció un tributo sin considerar las posibles situaciones jurídicas individualizadas preexistentes; en particular, en lo relativo al combustible ya adquirido en la refinería, que tuvo que venderse a precios más bajos con motivo de la introducción del nuevo régimen fiscal.


      Es notorio que nada de esto sucede en el caso que nos ocupa. No existían actuaciones cercanas en el tiempo de las que deducir que se mantendría el régimen de la Ley 7/1981; al revés, lo que constaban era intentos de reforma que todavía no habían cuajado. Ni tampoco incurrieron en gastos que se han revelado superfluos e innecesarios.


      Desde luego, la confianza legítima, como también ha dicho en ocasiones el Tribunal Supremo, no abarca todo tipo de convicción psicológica subjetiva de un particular, siendo tan solo susceptible de protección aquella “confianza” sobre aspectos concretos que se base en signos o hechos externos producidos por la Administración suficientemente concluyentes (STS de 9 de diciembre de 2010-RJ 696/2011).


      Finalmente, estima la Comisión que no es relevante que los reclamantes tomasen la decisión de acogerse voluntariamente a la base de cotización más baja del régimen de trabajadores autónomos durante una parte importante de su vida laboral. Si bien, tal situación, como reconocen, les trajo ventajas ya que pudieron embarcarse en proyectos empresariales con un menor gasto en cotizaciones sociales.


      No parece razonable, en suma, que las maltrechas arcas públicas deban soportar un gasto que el Parlamento ha calificado contrario a “una asignación equitativa de los recursos públicos” (artículo 31.2 CE), y que, sin el soporte de una ley, puedan disfrutar de una pensión de jubilación que incluso excede del máximo previsto por la Seguridad Social, sin cargar con la obligaciones (en términos de aportaciones y periodo de cotización) aplicables a los demás ciudadanos.


      Consecuentemente con lo expuesto, hay que concluir señalando que no existían derechos consolidados, no se aprecian indicios de inconstitucionalidad en la Ley, ni de la misma cabe deducir que pretenda indemnizar a los afectados por aquellas expectativas que suprime, ni menos aún estamos en presencia de un daño antijurídico, ya que los poderes públicos no han mantenido una conducta de actos indudables que indujera a creer que la decisión del legislador de 1981 iba a permanecer invariable, siendo la pretensión indemnizatoria, en definitiva, carente de fundamento.
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      B) Actuaciones policiales


      En el presente caso, el reclamante alude a una actuación policial injustificada y desproporcionada, como respuesta a una actuación humanitaria que nada tenía que ver con los disturbios que provocaron la presencia policial ─supuestamente, una pelea que se produjo tras un partido de fútbol─.


      El Departamento de Seguridad, por su parte, entiende que la base probatoria de los hechos, tal y como los relata el reclamante, resulta demasiado endeble para establecer una relación causal entre la actuación policial y el daño sufrido por aquél.


      Por tanto, ya que no hay duda sobre la realidad del daño, la primera cuestión a dilucidar es la de la propia relación causal, esto es, si los hechos se produjeron tal y como lo relata el reclamante o, si por el contrario, no existe una base probatoria suficiente para confirmarlos en los términos presentados en la reclamación.


      Los informes policiales emitidos durante la instrucción se dedican a cuestionar esa relación causal, negando constancia alguna de la presencia del reclamante en el lugar y hora señalados por él mismo.


      En el primer informe de 18 de octubre de 2012 se limita a señalar que en la base de datos no hay referencia alguna relacionada con el reclamante desde el año 2012 y que no existe actuación alguna que le relacione con dichos hechos.


      En el segundo informe policial, de 11 de enero de 2013, y de cuyo conocimiento sólo tenemos constancia a través de la propuesta de resolución, se limita a confirmar lo señalado en el anterior informe, añadiendo únicamente la hora exacta en la que el reclamante ubica la actuación dañosa.


      Sólo en un tercer informe, de 18 de marzo de 2013, la Unidad de Administración de la División de Inspección y Administración amplía ese contenido para dar respuesta a algunas de las alegaciones presentadas por el reclamante aunque, nuevamente, dirigidas a negar la acreditación de una relación causal entre la actuación policial y el daño sufrido por el reclamante. Dice así:


      “1. º Sin tratar de emitir un juicio de valor sobre la veracidad de la versión realizada por el interesado, en relación a cómo se produjo las lesiones, al hecho de que acudiera a un centro hospitalario a una fecha y hora concreta, y a que seguidamente denunciara los hechos ante el juzgado de Guardia, para la Ertzaintza es imposible contrastar, rectificar y/o apoyar todos o algunos de los elementos al no existir información sobre estos hechos.


      Por ejemplo, su intervención como testigo en la causa que se instruye en el Juzgado nº 10 de Bilbao con motivo del fallecimiento de …, no lo fue a instancia de la Ertzaintza (en cuyo caso sí se dispondría de elementos para justificar su presencia en el lugar de los hechos).


      2.º Con respecto a la prueba testifical aportada en el expediente, consistente en la declaración de dos testigos presenciales de los hechos, no existe, según la base de datos de la Ertzaintza, evidencia alguna de que, D. … (UAC) y D. … (ISA), estuvieran presentes en los incidentes mencionados.


      3. º Respecto a la omisión de todo tipo de explicaciones a lo que se hace referencia en el apartado 3 del escrito alegatorio es cierto que desde la Ertzaintza no se facilitan, a excepción de petición judicial, los pormenores de actuaciones en las que no existe constancia, como el caso que nos ocupa, de que la persona en cuestión haya intervenido en las mismas.


      4. º Respecto a lo expuesto en el último párrafo de la alegación primera (...no hubo lugar a constatar “in situ” la incidencia...), expresa perfectamente la imposibilidad de corroborar, por parte de la Ertzaintza, su presencia durante los incidentes”.


      Con todo ello, y añadiendo sus propios argumentos relacionados con las diferentes pruebas aportadas por el reclamante ─especialmente la testifical─, la propuesta de resolución considera inverosímil la secuencia de hechos que sostiene el reclamante, lo que le lleva a proponer la desestimación de la reclamación.


      La Comisión considera, sin embargo, que la documentación aportada por el reclamante y los testimonios incorporados al expediente permiten confirmar la presencia del reclamante en el momento y lugar que se señalan en la reclamación.


      De inicio, la versión del reclamante resulta coherente con lo afirmado el mismo día en el Servicio de urgencias del Hospital de …, en el cual, con la inmediatez que corresponde a un tratamiento urgente, el reclamante ya refiere que la caída se produjo como consecuencia de la actuación policial y tras sufrir golpes en la espalda, cuando socorría a otra persona. Aunque esta única circunstancia, dadas las implicaciones que rodean al caso, no resulta suficiente para acreditar su versión, no deja de ser un indicio añadido a tener en cuenta.


      A lo anterior se suma la presentación de una denuncia verbal ante el Juzgado de Guardia en Bilbao el día 7 de abril, manteniendo coherentemente la misma versión inicial, y que se ha trasladado con prudencia a los hechos de este dictamen. Los mismos hechos fueron también objeto de denuncia escrita, el 4 de mayo, ante el Juzgado de Instrucción nº 10 de Bilbao.


      En ambos casos fueron objeto de sobreseimiento aunque no porque los hechos no tuvieran trascendencia penal, sino debido a que se desconocía la autoría de los mismos, ni existía tampoco la base para iniciar una investigación judicial. De ahí que el sobreseimiento sólo tenga carácter provisional y que el auto tampoco descarte su investigación por parte de la policía judicial.


      El hecho de haber sido citado como testigo en la causa que se instruye en el Juzgado de Instrucción nº 10 de Bilbao, con motivo de las diligencias llevadas a cabo por el fallecimiento durante esos mismos incidentes de la persona para la que don XRE dice haber pedido auxilio, refuerza también la ubicación del reclamante en el lugar de los hechos, aunque la citación se haya producido a instancia de parte.


      En último término, el reclamante ha identificado dos testigos ─también citados como testigos en las diligencias anteriormente señaladas─ que confirman su versión y que, contrariamente a lo que concluye el instructor, mantiene versiones similares y compatibles en lo esencial, siempre teniendo en cuenta que se encontraban en posiciones diferentes.


      Así, el testigo don UAC relata en su declaración lo siguiente:


      “(…) de repente hubo como un silencio de disparos y se oía a la gente que comentaba que había un chico en el suelo al que le habían dado algún pelotazo, en efecto yo vi a un chico tirado en el suelo. La carga continuó y yo no podía moverme de donde estaba por los disparos. Hubo un momento en el que el callejón estaba más despejado porque la gente había huido del callejón como habían podido y los agentes empezaron a entrar andando a la zona peatonal.


      Fue entonces cuando XRE se acercó a los agentes que estaban en la carretera y les pidió, por favor, una ambulancia, a lo que el policía le respondió, «sí, sí ya está» y al darse la vuelta XRE, vi cómo le daba el Agente con la porra por detrás y como consecuencia se cayó al suelo, levantándose rápidamente para entrar corriendo de nuevo al callejón para protegerse.


      Como consecuencia de la caída … se clavó un cristal en la mano derecha causándole lesiones por las que incluso ha tenido que ser operado”.


      Por su parte don ISA, ubicado en diferente posición, relata en el percance desde otra perspectiva. Su declaración escrita dice lo siguiente:


      “Entre las distintas tandas de disparos se producían parones, en una de esas ocasiones oí gritar a alguien «ambulancia, ambulancia» y vi a mi amigo XRE que se dirigió con los brazos en alto a la policía para pedirles una ambulancia y lo siguiente que pude ver es que los agentes le tiraron al suelo, después de esto huí del lugar por el túnel del fondo hacia …, no volviendo al lugar, y me enteré con posterioridad de que XRE, persona que conocía con anterioridad a estos hechos, había resultado herido en una mano al impactar contra el suelo y clavarse un cristal en su mano derecha”.


      Dejando al margen cuestiones accesorias como las palabras exactas utilizadas por el agente, que varían entre el “ahora vamos”, el “sí, sí vamos” o el ”sí, sí, ya está”, o el mayor o menor sentido que pueden tener otras partes de la declaración, como aquella en la que uno de los testigos relata que dejaron de golpearle cuando dijo ser de Santander, lo cierto es que los testimonios coinciden en lo sustancial con la versión del reclamante.


      Además, cualquier oscuridad o imprecisión atribuida a los testimonios debe ser atribuida a la forma en la que se desarrolló la prueba testifical ─mediante escrito suscrito por los testigos─, dado que la falta de inmediatez del testimonio ─que hubiera permitido pedir aclaraciones al instructor─ es atribuible exclusivamente a la Administración.


      Tampoco el previo conocimiento ─no negado─ o, incluso, la amistad entre los propios testigos e, incluso, de éstos con el propio reclamante permiten descartar su testimonio de forma automática, cuando, como es el caso, existen otros indicios que corroboran la realidad de su versión.


      Finalmente, la no aparición o identificación de una lesión en la espalda, derivada del golpe que habría provocado la caída, tampoco puede desacreditar la versión ofrecida por el reclamante, dado que es suficiente con que el golpe tuviera entidad suficiente para provocar aquélla, sin ser necesario, por tanto, que ese golpe presente gravedad autónoma.


      Los testimonios aludidos se unen, así, al resto de indicios ─informe de urgencias, denuncias interpuestas por el reclamante, citación como testigo─ construyendo un relato sólido que esta Comisión, ante la falta de otra versión contradictoria, considera verosímil.


      Acreditados, así, tanto el daño como la relación causal entre éste y la actuación policial, resta por determinar si el daño producido como consecuencia de la actuación policial resulta antijurídico, entendido siempre en el sentido de que el perjudicado no tenga el deber jurídico de soportarlo.


      Para ello, es preciso traer a colación el artículo 34.1 de la Ley 4/1992, de 17 de julio, de policía del País Vasco, el cual 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.


      Tal y como han quedado conformados los hechos, cuando el reclamante se dirigió a los agentes del orden fue para advertir de la existencia de una persona tendida en el suelo inconsciente y para reclamar asistencia médica urgente. Por tanto, sin entrar en consideraciones en relación con la intervención policial estimada en su globalidad ─ya que esa actuación se encuentra pendiente de resolución en la jurisdicción penal─, sí se puede afirmar, con los datos obrantes en el expediente, que la actuación del reclamante, dirigida exclusivamente a reclamar a los agentes allí presentes el auxilio para la persona que se encontraba tendida en el suelo, no conlleva el deber de asumir las consecuencias que finalmente se derivaron de esa actuación.


      Conclusión a la que se llega tras advertir también que el Departamento de Seguridad no ha acreditado que la situación de la zona requería el uso de la fuerza, ni que se utilizaran los medios apropiados para la situación originada tras el partido, limitándose a cuestionar el relato fáctico del reclamante y su presencia en el lugar de los incidentes.


      A falta, insistimos, de una versión que lo contradiga, el reclamante se encontraba en las inmediaciones del campo de fútbol de San Mamés, tras la celebración de un encuentro deportivo, y en medio de unos incidentes que se produjeron de forma espontánea e imprevista. En este contexto, acudió a solicitar asistencia médica a un miembro de la Ertzaintza para una persona que se encontraba en una situación crítica.


      De ahí que, sin prejuzgar si la actuación policía se desplegó oportunamente o con los medios adecuados, la Comisión considera que del análisis de la forma y circunstancias en las que han quedado acreditados los hechos en el caso, el daño alegado sí queda causalmente unido al funcionamiento del servicio policial y resulta, además, antijurídico, por lo que ha de reconocerse la existencia de responsabilidad patrimonial de la Administración.
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      C) Función pública


      Antes que nada se impone una precisión ya que no es el acto anulado el que ha causado el supuesto daño al reclamante. Al contrario, la Resolución de 7 de enero de 2004, de la Directora de Gestión de Personal, le otorgó un beneficio, como lo es el del acceso a la condición de funcionario de carrera, del que no debía haber disfrutado por ser dicha resolución ilegal.


      Como señala la STS de 17 de noviembre de 2010 (JUR 400038/2012), “el funcionamiento anormal del servicio le ha permitido a la recurrente ocupar un puesto en la Administración y percibir unas retribuciones que en pura legalidad no le correspondía. Es decir, no es que no haya habido perjuicio para la recurrente sino más bien beneficio, cuando menos, contrario a la legalidad, porque ilícito fue declarado el acto de su nombramiento”.


      Es importante esclarecer dicho punto porque lo que se ha de determinar es si tiene derecho a una indemnización una persona que, en ejecución de sentencia, se ha visto privada de un derecho reconocido por un acto que “incurre en violación de la normativa reguladora del sistema de acceso a la función pública”, según la sentencia del Tribunal Supremo.


      En el presente caso, como hemos indicado, el reclamante solicita una indemnización como consecuencia del daño moral y quebranto a la salud sufrido por haber perdido la condición de funcionario de carrera tras haberlo sido durante unos siete años y, sobre todo, por la frustración de no haber podido acceder a otros procesos selectivos en ese tiempo.


      Planteada en esos términos la reclamación, son dos las cuestiones que deben ser examinadas.


      La primera es la relativa a la antijuridicidad (si el reclamante tiene o no el deber jurídico de soportar el daño) y, como a continuación razonaremos, arroja un resultado negativo para el reconocimiento de la responsabilidad patrimonial.


      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; camino argumental que también resulta infructuoso para la reclamación.


      El examen del requisito de la antijuridicidad se dirige a determinar si la persona tiene o no la obligación de soportar el daño y, este caso, no cabe duda que la ejecución de la sentencia del Tribunal Supremo que ha conducido a la pérdida de la condición de funcionario de carrera del reclamante se ha sujetado en todo momento a los parámetros que disponen los artículos 103 y ss de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de reguladora de la jurisdicción contencioso-administrativa, y así lo ha verificado el Tribunal Superior de Justicia del País Vasco al desestimar el incidente de ejecución promovido.


      No se olvide que en virtud del artículo 117.3 CE, corresponde exclusivamente a los juzgados y tribunales determinados por la ley juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, siendo obligado por imperativo constitucional, ex artículo 118 CE, cumplir las sentencias y demás resoluciones firmes de los jueces y tribunales, así como prestar la colaboración requerida por éstos en el curso del proceso y en la ejecución de lo resuelto.


      Hay que decir asimismo (i) que la voluntaria participación en un procedimiento selectivo no determina la existencia de un derecho consolidado a la obtención de un puesto de trabajo, sino una simple expectativa de obtenerlo, conforme a las reglas que lo rigen y a las que quedan sometidos todos los aspirantes, y; (ii) que la posibilidad de los recursos ante los tribunales de justicia forma parte también de las garantías constitucionales ya que, según el artículo 106.1 CE, estos controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuación administrativa, así como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican, lo que se articula a través del recurso contencioso-administrativo ante dicha jurisdicción.


      Por otro lado, el reclamante no discute la decisión de fondo y admite, implícitamente, el mejor derecho de los aspirantes finalmente nombrados.


      Resta añadir que no puede decirse que la actuación de la Administración se desplegara fuera de unos márgenes razonados y razonables, como lo demuestra de forma objetiva que el recurso fuera desestimado en primera instancia por el Tribunal Superior de Justicia del País Vasco y que, si bien el Tribunal Supremo entendió que era ilegal el criterio de ponderación ─sin entrar en lo razonable de aplicar un procedimiento matemático que trate de igualar la puntuación de los distintos tribunales─, tuvo que reconocer que la STS de 10 de febrero de 2010 (RJ 3328/2010) sostuvo que la ponderación era “racionalmente exigida por las bases, dada la existencia de al menos dos Tribunales calificadores a intervenir en la especialidad cuestionada”.


      La segunda cuestión a considerar es la relación de causalidad entre el actuar administrativo y el daño alegado y tampoco aquí podemos considerar que se da esa relación con la nitidez necesaria.


      Como ya hemos señalado, la anulación del nombramiento del interesado es debida a la exigencia del acatamiento de lo resuelto por el Tribunal Supremo en la sentencia de constante cita. La Administración sería responsable si se negare a llevar a puro y debido efecto el fallo y eludiera practicar lo que exija su cumplimiento.


      En relación al daño psíquico, hay que descartar también que pudiera existir una automaticidad entre el hecho de que le haya sido diagnosticado un trastorno adaptativo con ansiedad (habiendo estado de baja por incapacidad temporal del 31/5/2011 al 3/6/2011) que pueda tener origen en su situación laboral y la responsabilidad patrimonial de la Administración.


      Si la actuación de la Administración está justificada, pues responde a lo exigido por la ejecución de una sentencia, no puede ser responsable de la forma en que el reclamante vive en su fuero interno la pérdida de la condición de funcionario de carrera, pues ello depende de la subjetividad de cada uno y de sus circunstancias vitales.


      Mayor fundamento podría tener la reclamación sustentada en el argumento de que, si no se hubiera dictado el acto ilegal que le reconoció el derecho al nombramiento, ello le hubiera permitido participar en otros procesos selectivos de acceso a la especialidad de tecnología.


      Sin embargo, el retraso en la resolución del conflicto ─durante ese prolongado periodo─ no es achacable a la Administración sino a la carga de trabajo que pesa sobre los tribunales de justicia, sin que además, a la vista de lo resuelto por el Tribunal Superior de Justicia del País Vasco, pudiera haber sido privado del nombramiento, siquiera cautelarmente, al dictarse la Sentencia de 16 de febrero de 2007, mediante su ejecución provisional.


      De otro lado, de su participación en posteriores procesos selectivos no se sigue que hubiera obtenido una plaza de funcionario de carrera de la especialidad de tecnología, ya que se trata de un supuesto hipotético, derivado de múltiples circunstancias.


      Como es sabido, para que el daño sea indemnizable ha de ser real y efectivo, no traducible a meras especulaciones o simples expectativas, incidiendo sobre derechos o intereses legítimos, y evaluable económicamente, debiendo el reclamante fijar las bases para determinarlo.


      Pueden resultar indemnizables, en algún caso, expectativas muy cualificadas, pero debe acreditarse de una forma fehaciente que se han visto frustradas, sin que resulte ya posible, en forma alguna, su satisfacción.


      En cualquier caso, en tanto que continua prestando servicios en la Administración, aunque sea en la condición de interino, al igual que las demás personas que perdieron la condición de funcionarios de carrera en cumplimiento del fallo anulatorio, cabe deducir que siguen existiendo plazas de la referida especialidad, lo que excluye indiciariamente que sea nula la posibilidad de que en el futuro pueda obtener un nombramiento como funcionario de carrera en la misma.


      En definitiva, esta Comisión no aprecia la existencia de antijuridicidad en la actuación de la Administración ni estima que exista una relación de causalidad entre los daños alegados y el funcionamiento del servicio público, siendo la pretensión indemnizatoria, en consecuencia, carente de fundamento.
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      En relación con los supuestos de reclamación de daños y perjuicios derivados de la anulación de un acto o disposición administrativa ─como la planteada en el presente caso─, el artículo 142.4 de la LRJPAC señala que dicha anulación no presupone derecho a una indemnización. La Comisión ha enunciado una doctrina a ese respecto, en el siguiente sentido (como recuerdan los dictámenes 75 y 76/2013, con cita de los párrafos 53 a 57 del Dictamen 212/2012):


      “(…) 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.


      Esa previsión legal ha sido interpretada por la Comisión, al igual que hace el Consejo de Estado, en el sentido de que «el efecto indemnizatorio no se asocia automáticamente a la anulación de una resolución administrativa, de suerte que tal anulación se erija en título por sí suficiente, y sin más requisito de acreditación necesaria, para que surja el derecho a indemnización. Por el contrario, para declarar la responsabilidad patrimonial y el derecho del particular a percibir una indemnización deben concurrir los presupuestos generales de aquélla» (dictámenes 3/2001, 70/2003, y 181/2007, entre otros).


      Tal declaración es compatible con la doctrina mantenida por el Tribunal Supremo, como recuerda la STS de 13 de octubre de 2001, según la cual «si bien es cierto que, con arreglo al art. 142.4 de la LRJAP y PAC la anulación en vía administrativa o por el orden jurisdiccional contencioso-administrativo de los actos o disposiciones administrativas no presupone derecho a la indemnización, no lo es menos que este precepto (…) no establece un principio de exoneración de la responsabilidad de la Administración en tal caso, sino que, antes al contrario, afirma la posibilidad de que tal anulación sea presupuesto originador para que la responsabilidad patrimonial pueda nacer siempre y cuando se den los restantes requisitos exigidos con carácter general para que opere el instituto».


      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)”.


      La jurisprudencia citada en esos dictamenes es reiterada por el Tribunal Supremo en otras sentencias posteriores, como las de 23 de febrero de 2012 ─RJ 2012\4239─, con remisión, a su vez, a las SSTS de 11 de octubre de 2011 ─RJ 2011\7727─, de 5 de noviembre de 2010 ─RJ 2010\7934─ y de 16 de febrero de 2009 -RJ 2009\1238). En ellas, en relación con el requisito de la antijuridicidad del daño, se recuerda que:


      “(…) ésta no se anuda a la conformidad o no a Derecho de la actuación administrativa sino a que el resultado de la misma produzca en el administrado un perjuicio que este no tenga el deber de soportar. Y, en relación con los supuestos de anulación de actos, si bien la mera anulación de resoluciones administrativas no presupone sin más el derecho a la indemnización, sí puede ser supuesto de tal indemnización en aquellos casos en que la anulación produjo unos perjuicios individualizados y evaluables económicamente que el ciudadano no viene obligado a soportar, no siendo, por tanto, el aspecto subjetivo del actuar antijurídico de la Administración el que debe exigirse para sostener el derecho a la indemnización, sino el objetivo de la ilegalidad del perjuicio, en el sentido de que el ciudadano no tenga el deber jurídico de soportarlo, ya que en tal caso desaparecería la antijuridicidad de la lesión. Quiere ello decir que el examen de la antijuridicidad no debe hacerse desde la perspectiva del juicio de legalidad del acto que fue anulado, cuya antijuridicidad resulta patente por haber sido así declarada por el Tribunal correspondiente, sino desde la perspectiva de sus consecuencias lesivas en relación con el sujeto que reclama la responsabilidad patrimonial, en cuyo caso ha de estarse para apreciar dicha antijuridicidad a la inexistencia de un deber jurídico de soportar dichas consecuencias lesivas de acuerdo con el art. 141.1 de la Ley 30/1992”.


      El TSJPV se ha pronunciado, también, en numerosas ocasiones en la línea apuntada (entre otras, STSJPV de 24 de febrero de 2000 ─RJCA\2000\526─, y la de 2 de noviembre de 2000 ─JUR 2001\253479─, en la que dedica un apartado específico, en el Fundamento de Derecho Tercero, a la “Doctrina jurisprudencial interpretativa del artículo 142.4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre”).


      Sentado que no es, por lo tanto, el aspecto subjetivo del actuar antijurídico de la Administración el que deba de exigirse como soporte de la obligación de indemnizar, sino el objetivo de la ilegalidad del perjuicio, esto es, la realidad de los daños y perjuicios y la circunstancia de que las funcionarias no estén obligadas a soportarlos, además de la obligada relación de causalidad entre el daño producido y el acto que lo causa, en el caso que se examina hay que excluir la existencia de un deber a cargo de las perjudicadas de soportar los perjuicios que les depare, en una relación de causa-efecto, la actuación de la Administración mediante la disposición anulada.


      En el examen del requisito de la antijuridicidad referida a la determinación de si las reclamantes tienen o no la obligación de soportar el daño derivado de la anulación judicial de la disposición reglamentaria, no hay duda de que la ejecución de la STSJPV número 335/2010, de 12 de mayo ─que ha conducido a la anulación de sus nombramientos como suboficiales en prácticas y su exclusión del procedimiento selectivo, como consecuencia de la nueva baremación─ se ha sujetado a los parámetros de los artículos 103 y siguientes de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la jurisdicción contencioso-administrativa.


      Así lo ha verificado el TSJPV al confirmar los autos del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo número 3 de Vitoria-Gasteiz, que desestimaban los incidentes de ejecución promovidos por aquellas. Entiende, a ese respecto, el TSJPV en las sentencias referidas más arriba, que la Resolución de 7 de julio de 2010 de la Directora de la Academia “da cabal cumplimiento al fallo de la sentencia de esta Sala nº 335/2010 (…)”.


      DCJA 182/2013 pár. 35 a 40


      Véase DCJA 102/2013 pár. 27 a 32


      


      D) Instalaciones deportivas


      El problema se plantea en el momento de determinar si ese daño se ha producido como consecuencia del funcionamiento del servicio público, teniendo en cuenta también que esa relación causal inicialmente establecida puede resultar rota, tanto por la actuación de un tercero, como por la actitud del propio perjudicado.


      Para poder afrontar su análisis, resulta conveniente agrupar los reproches sobre el funcionamiento del servicio realizados por el reclamante en los siguientes grupos: i) no haber dispuesto de los medios de control necesarios para que una persona no iniciada en la escalada pudiera, como ocurrió, acceder a su práctica y desarrollarla sin supervisión de ningún responsable de las instalaciones; ii) cesión de material especializado sin corroborar el responsable que los usuarios tuvieran conocimientos suficientes para su utilización y; iii) alteración de alguno de los elementos físicos de la instalación (anclaje de la cuerda) e indebida o insuficiente colocación de colchonetas de seguridad, provocando mayor riesgo.


      Pues bien, no hay duda de que, aun asumiendo los beneficios derivados de la práctica del deporte, su ejercicio conlleva ciertos riesgos que varían en función de cada modalidad deportiva. En el presente caso, nos encontramos ante una actividad, la escalada, cuya práctica conlleva un riesgo superior al normal, lo que conlleva igualmente la necesidad de establecer medidas o mecanismos que tiendan, sino a eliminar absolutamente esos riesgos, sí a reducirlos significativamente. Para ello resulta imprescindible tanto una buena disposición de los medios y medidas de seguridad, como una actitud prudente y leal por parte de los usuarios.


      El reclamante señala diversas irregularidades en el servicio que comienzan desde el mismo acceso al rocódromo, pero se ha de analizar también la incidencia real de esas actuaciones identificadas como irregulares en la materialización del accidente.


      Cabe descartar, así, cualquier influencia de la exigencia o no del carné de usuario, dado que las condiciones de uso del rocódromo permiten el uso libre previo pago de la cuota correspondiente a aquellas personas que acrediten ante la persona técnica encargada un dominio suficiente de la escalada.


      En el presente caso, la responsable de la instalación en el momento del accidente relata en su informe que, al no conocer la trayectoria ni la habilidad de los escaladores, les preguntó si controlaban el funcionamiento y las pautas de seguridad, respondiendo insistentemente el ahora reclamante que las conocía perfectamente y que había estado repetidas veces en la instalación.


      También debe descartarse cualquier influencia de los cambios introducidos en el muro de escalada, como el anclaje superior de la cuerda o el funcionamiento del material. El informe de la Federación Vasca de Montaña señala que las mejoras introducidas han redundado en un enriquecimiento del uso y sobre todo en seguridad, y que en ningún caso se ha roto la cadena de seguridad que se forma entre escaladores e instalación. Todos los añadidos y mejoras sobre el muro artificial y los parámetros adyacentes se hacen con material homologado y con el asesoramiento del cuerpo técnico federativo, sin que en ningún caso hayan generado ningún perjuicio a usuario alguno.


      En cuanto al material, se ha comprobado que funcionaba correctamente, y para valorar los conocimientos de los usuarios, la responsable sólo disponía de la información facilitada por ellos mismos. El reclamante se presentó como conocedor de la actividad, de las instalaciones y del material, por lo que, teniendo en cuenta esa información, se le alquiló el material siguiendo las indicaciones de la hoja explicativa existente en la recepción a disposición de todos los usuarios, y en la que se advierte claramente que la persona usuaria no iniciada deberá limitarse a hacer Boulder.


      Igualmente, debe rechazarse cualquier influencia derivada de la ubicación de las colchonetas. En primer lugar porque, contrariamente a lo que se señala en la reclamación, la responsable del rocódromo dice que la caída sí se produjo inicialmente sobre las colchonetas, si bien, debido a la inercia de la caída, el reclamante acabó fuera de esa zona. En cualquier caso, las colchonetas tienen como misión proteger una eventual caída que se produzca hasta la raya roja de seguridad (3 metros sobre el suelo), pero no la de un escalador que evolucione por encima de esa raya, ya que a partir de esa altura el efecto de las colchonetas es mínimo o nulo. En ese caso, la seguridad descansa en otros elementos como las cuerdas y arneses.


      La diferenciación que el reclamante establece entre los tipo de usuarios según sus conocimientos, y basada en el manual de buenas prácticas, resulta ciertamente didáctica, pero de nada sirve cuando el usuario, plenamente responsable y conocedor de la actividad, está dispuesto a poner su integridad en manos de una persona sin conocimientos previos sobre escalada, o con los mínimos conocimientos y pericia que se pueden adquirir en unas prácticas realizadas ese mismo día, durante unos minutos, justo antes de producirse el accidente.


      Ha de tenerse en cuenta que el carácter objetivo de la responsabilidad patrimonial no supone que la Administración haya de responder de todas la lesiones que se produzcan en el ámbito del servicio público. Para ello, resulta preciso que la lesión pueda imputarse al funcionamiento del servicio. La Administración queda por el contrario exonerada cuando la intervención de tercero o del propio perjudicado reviste la suficiente intensidad para resultar determinante del resultado lesivo, quebrando la relación con el servicio público en cuyo ámbito se han producido los hechos, aun cuando el funcionamiento del mismo sea defectuoso. Así se refleja en sentencias del Tribunal Supremo como las de 27 de diciembre de 1999 (RJ 1999, 10072), 9 de mayo de 2001 (RJ 2001, 4175), 30 octubre 2006 (RJ 2006, 8907) ó 24 de junio 2009 (RJ 2009\6802).


      Es decir, a pesar del carácter objetivo de la responsabilidad patrimonial de la Administración, cuando es la conducta del propio perjudicado o la de un tercero la única determinante del daño producido, se rompe el necesario nexo causal, aunque se detecten incorrecciones en el funcionamiento del servicio público (Sentencias, entre otras, de 21 de marzo [RJ 1995, 1981], 23 de mayo [RJ 1995, 4220], 10 de octubre [RJ 1995, 7049] y 25 de noviembre de 1995, 25 de noviembre y 2 de diciembre de 1996 [RJ 1996, 8754], 16 de noviembre de 1998, 20 de febrero [RJ 1999, 3146], 13 de marzo [RJ 1999, 3151] y 29 de marzo de 1999 [RJ 1999, 3241]).


      En el presente caso, el propio acompañante reconoció su error desde el primer momento. Posteriormente, ha quedado clarificado que el error consistió en no sujetar la cuerda inactiva que sale del aparato asegurador y a la vez traccionar la palanca del grigri, lo que provocó la caída. Por otro lado, si ese error puede ser atribuible al riesgo generado por su inexperiencia, tampoco esa situación es achacable al funcionamiento del servicio, ni a la actuación de su responsable en ese momento, a quien no se advirtió sobre esa situación, sino al propio reclamante, conocedor de la inexperiencia de su acompañante y también de la actividad y de sus riesgos, tanto por su experiencia previa, como por su condición de licenciado en Ciencias de la Actividad Física y del Deporte.


      Por tanto, la Comisión considera que en este caso cualquier posible relación entre el servicio público concernido y el daño sufrido por el reclamante quedaría rota por la actuación del reclamante y su acompañante. Este último, por no asegurar adecuadamente al reclamante, mientras que el primero provocó la situación de riesgo al permitir que un recién iniciado en la escalada fuese quien le asegurara, escalando por encima de la zona de seguridad. Todo ello pese a la advertencia de la hoja explicativa existente en la recepción, en la que se advierte claramente que la persona usuaria no iniciada deberá limitarse a hacer Boulder.
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      E) Mantenimiento de vías públicas


      Sin perjuicio de ello, de la documentación que obra en el expediente y de la que ha sido remitida a la Comisión por el Ayuntamiento, se deduce que no ha existido actuación administrativa deficiente en relación al accidente sufrido por doña ARU.


      Así, en lo referente a la no existencia de barandilla, el informe municipal señala que la vida útil de una barandilla en el malecón sería muy corta debido a la acción de las mareas vivas y los temporales. Para poder comprender mejor la afirmación anterior, dice el informe, cabe indicar que todos los años la brigada municipal, al inicio del otoño, procede a almacenar parte del mobiliario urbano del malecón. Se mantiene un número pequeño de bancos, papeleras, etc., y cuando existen avisos de SOS DEIAK de riesgo por altura de olas o temporales se procede a valorar el aviso y se decide trasladar o mantener el mínimo de mobiliario existente. En semana santa se vuelve a colocar el mobiliario retirado. En caso de que el malecón tuviera una barandilla de protección, no sería viable mantener esa barandilla y eliminarla en cada aviso de desactivación de alarma comunicada por SOS DEIAK, dado que la longitud aproximada del malecón es de 1,39 km.


      En relación con la iluminación, de las mediciones realizadas por el Ayuntamiento se deduce que la iluminancia media nocturna en la zona donde tuvo lugar el accidente es de 30 a 35 lux aproximadamente, superior a los 15 lux que establece el Reglamento de eficiencia energética en instalaciones de alumbrado exterior (Real Decreto 1890/2008, de 14 de noviembre) para zonas de tráfico de peatones alto, aplicable al lugar del accidente.


      En relación con la falta de señalización de la existencia del desnivel entre el malecón y la playa éste es tan evidente que hace innecesaria cualquier señalización.


      Por otra parte, el Ayuntamiento informa de que, hasta la presente, únicamente se ha registrado una reclamación de responsabilidad patrimonial por caída sufrida desde el malecón a la playa, ocurrida el día 21 de junio de 2006, circunstancia que, unida a la gran cantidad de gente que visita el malecón a lo largo del año –el espacio de mayor atractivo turístico de Zarautz –, demuestra que el riesgo que supone la falta de barandilla está dentro de estándares asumibles.


      La Comisión considera, apreciando las circunstancias apuntadas, que la reclamante sitúa el estándar de servicio a nivel de lo deseable, no en el de lo posible o razonable.


      Debe entenderse, según lo razonado, que no existe relación de causalidad entre el accidente sufrido por doña ARU y el funcionamiento de los servicios públicos del municipio de Zarautz.


      DCJA 140/2013 pár. 42 a 48


      


      Por su parte, la propuesta de resolución reconoce la existencia del bache, si bien, manifiesta que es prácticamente imposible mantener las calzadas de toda la ciudad en condiciones ideales. Por lo que, cuando se advierten las irregularidades, debido a diversos factores, se procede a su reparación, con un bacheo bituminoso de idénticas características al firme, una vez que han sido notificada o advertida su existencia, si bien siempre se produce una demora lógica entre la detección del problema y su posterior reparación.


      A la vista de lo anterior, en opinión de la Comisión queda acreditado el inadecuado estado de la vía, al tratarse de una zona parcheada donde existía un bache de grandes dimensiones, que constituía un peligro claro y manifiesto para los conductores y que no se encontraba debidamente señalizado.


      En este punto es preciso recordar que el artículo 5 del Reglamento General de Circulación exige que siempre que por un defectuoso trazado, mal estado del firme o cualquier otra circunstancia, la carretera ofrezca un obstáculo o peligro para el conductor y, en general, para el tráfico, debe aquél estar señalizado convenientemente.


      Tras esto, a la hora de determinar la relación de causalidad, es necesario advertir, en primer momento, que no hubo testigos directos del accidente que pudieran acreditar la forma en la que se produjo el mismo.


      La propuesta de resolución considera que, de los hechos expuestos, no ha quedado acreditado el tránsito del reclamante por el bache en cuestión. Atribuye la causa del accidente a la excesiva velocidad. Ya que, “aunque el reclamante hubiera transitado por el bache, atendiendo a su localización, entidad y demás irregularidades del firme que le precedían y que el tránsito previo por los mismos evitaría el carácter sorpresivo del bache en cuestión, máxime teniendo en cuanta la visibilidad y la velocidad permitida en la zona, no sería relevante en el sentido de ser susceptible de provocar por sí mismo la caída que provocó la lesión por la que se reclama”. Para constatar lo anterior aporta un video, tomado en el momento de la instrucción del expediente, a diferentes horas del día en el que se aprecia que los vehículos no transitan por encima del bache.


      Así las cosas, para determinar la causa que motivó el accidente y sus circunstancias concretas contamos, en este caso, con los diferentes informes, testimonios, fotografías y videos que se encuentran en el expediente. A través de ellos deberemos fijar la existencia de un nexo causal para establecer la antijuridicidad del daño al ser consecuencia del funcionamiento ─normal o anormal─ de los servicios públicos municipales. Tras el referido análisis, encontramos muchas evidencias que nos hacen estimar como verosímil la versión facilitada por el reclamante en torno al accidente.


      Para ello, la principal fuente de información la constituye el informe de la Guardia Municipal que, de forma indirecta, atribuye al bache de grandes dimensiones la causa del accidente. Así, (i) en su informe inicial refleja la existencia del mismo, a unos metros de donde empiezan las rozaduras de deslizamiento; (ii) el informe contiene una reportaje fotográfico sobre el lugar del accidente en el que se refleja profusamente el bache; (iii) diferentes escenas del reportaje han sido montadas para ubicar la posición de los elementos intervinientes y simular la dinámica del accidente, una de las fotografías, concretamente la 13, dibuja la trayectoria seguida por el vehículo siendo el punto inicial de colisión el bache; (iv) el propio informe contiene un croquis con una simulación del accidente, en el que se incluye, como punto inicial de la trayectoria del motorista el bache; y, (v) en último lugar, durante la tramitación del expediente de responsabilidad patrimonial, a los efectos de desmontar la posible incidencia del bache en la normal circulación de la vía, realizan un análisis fotográfico que pretende demostrar que habitualmente los vehículos no transitan por encima del bache ─que todavía existe─ ya que prestan la atención debida.


      A la vista de lo expuesto, y con el resto de elementos de que disponemos, debemos concluir que existe una relación de causalidad entre el daño producido ─las graves lesiones padecidas por la víctima─ y la existencia del bache en una zona parcheada, sin señalización alguna, que supone un incorrecto funcionamiento del servicio público respectivo –el de conservación y mantenimiento del buen estado de la vía de titularidad municipal–.


      En este supuesto, no se adoptaron las medidas de previsión que advirtieran del deficiente estado de la vía, en cumplimiento del deber de diligencia, que le incumbe al Ayuntamiento, dentro de sus funciones en seguridad víal, lo que denota una actuación descuidada. Y tal irregular actuación, guarda la necesaria relación causal con el resultado lesivo y determina, por tanto, su responsabilidad por los daños y perjuicios causados.


      No obstante, esa relación de causalidad aparece mediatizada por la conducción negligente del reclamante. Así, tras el análisis de los estudios realizados por ambas partes sobre la velocidad del motorista y de los elementos concurrentes ─posición del accidentado, de la motocicleta y del contendor─, esta Comisión comparte la tesis manifestada por el perito de la compañía aseguradora referente a la influencia del comportamiento negligente del conductor en el momento en que se produjo el accidente, ya que circulaba a una velocidad muy superior a la máxima aconsejada. Por todo ello, en el caso examinado aparecen una pluralidad de causas determinantes del resultado dañoso, una atribuible a la propia Administración y otra a la víctima.


      Así, la relación de causalidad, en estos casos, se debe entender en sentido relativo de forma que, “cuando la conducta de la víctima concurra a la producción del resultado dañoso con hechos que cooperen a su producción, aunque no tengan relevancia suficiente como para romper el nexo causal con el actuar de la Administración, la consecuencia debe ser la moderación del «quantum» indemnizatorio a cargo de la Administración” ─STS 19 de abril de 2001 [ RJ 2001, 3042]─. Por lo que, en este caso, una vez acreditado que el funcionamiento del servicio público ha tenido influencia en la producción del resultado dañoso, se llega, no a la eliminación, sino a la modulación de la responsabilidad de la Administración mediante el reparto de la responsabilidad en la proporción correspondiente de la deuda que supone el deber de resarcimiento.


      DCJA 115/2013 pár. 44 a 54


      


      Centrando el análisis en el supuesto que nos ocupa, la reclamante en su escrito de reclamación manifiesta que la caída se produce “al resbalarme y meter el pie, como consecuencia de ello, en un socavón que existía” en el puente, cuya existencia “ha de imputarse a la falta de previsión o diligencia de quien debía vigilar el mantenimiento y conservación de la carretera” concluyendo “la existencia de relación de causalidad entre el daño sufrido y la actuación omisiva de la Administración, ya que si la calzada hubiera estado en el estado debido, se habría evitado la causa determinante del accidente, es decir, la existencia del socavón”.


      Sin embargo, la existencia de tal socavón no ha quedado acreditada en el expediente tramitado pues, frente a las escuetas afirmaciones de los testigos que presenciaron la caída ─“se resbaló y cayó al suelo, quejándose de que le dolía el codo” (testigo doña ARL); “el piso estaba estropeado, Jone metió un pie en un agujero del mismo y se cayó” (testigo don BBG)─, el informe del arquitecto asesor municipal es claro y contundente:


      “El acabado del suelo es de hormigón en masa muy rugoso, extendido en distintos momentos en el tiempo, con ondulaciones y que presenta distintas fisuras, la mayoría de ellas entendemos debidas fundamentalmente al movimiento de la estructura y por otra a ese aporte en distintos tiempos del propio hormigón”.


      “Al margen de la apreciación arriba referida sobre la existencia de ondulaciones en el pavimento no se aprecia ninguna que pudiera tener la denominación de socavón”.


      El informe del arquitecto, emitido el 26 de julio de 2012 ─sin que refiera la fecha en que se realizó la inspección─, viene acompañado de documentación fotográfica que corrobora lo señalado.


      Ciertamente esta documentación permite apreciar la existencia de un firme ondulado y con irregularidades, pero éstas, además de no poder ser consideradas objetivamente como generadoras de caídas, se explican habida cuenta del uso que tiene dicho camino y que viene explicado en el repetido informe del arquitecto asesor. En efecto, el tramo que circula sobre el puente no es un bidegorri en el sentido social que esta expresión tiene en nuestro entorno ─pista ciclable especialmente adecuada para facilitar la movilidad, el esparcimiento y la práctica deportiva ciudadana─, sino que se usa como tal. En realidad se trata de un tramo “que está dentro del camino de uso público acceso rodado a la citada torre […], a los caseríos … (hotel) y …, y a parte importante de suelo rural forestal, y por lo tanto con sensible tráfico rodado, a veces pesado como consecuencia de las obras de rehabilitación realizadas y sacas de explotación forestales”.


      En consecuencia, entiende la Comisión que las características físicas del camino en que sucedieron los hechos responden al estándar exigible en consideración al uso para el que está destinado, por lo que no puede afirmarse la existencia de un funcionamiento anormal del servicio público, lo que implica la ausencia de la necesaria relación de causalidad determinante del nacimiento de la responsabilidad patrimonial de la Administración.
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      En el presente caso concurre la peculiaridad de tratarse de una vía de acceso a una playa, acceso que se constituye sobre una zona marítimo-terrestre. En estos supuestos el Tribunal Supremo hace muchos años que reitera la tesis de que, aunque sea un bien de dominio público estatal, forma parte de un término municipal. Así, establece “que la zona marítimo-terrestre se encuentra dentro de la esfera de atribuciones de los Ayuntamientos, aunque haya de distinguirse entre la competencia por razón del dominio y la jurisdicción que el Municipio ejerce a través de la competencia propia de sus Órganos privativos, en el ámbito especial que enmarca el término municipal, pues, de lo contrario, se incurriría en el confusionismo de equiparar los conceptos de propiedad por un lado y jurisdicción por otro” ( STS 17/3/1980 y 28/2/1986, entre otras).


      Por ello, solo cabe recordar que el artículo 115.d) de la Ley 22/1998, de 28 de julio, de costas, atribuye a los ayuntamientos la obligación de mantener las playas en las debidas condiciones de limpieza, higiene y seguridad, así como vigilar la observancia de las normas e instrucciones dictadas por la Administración del Estado sobre salvamento y seguridad de las vidas humanas.
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      A la vista de lo instruido en este caso, cabe dar por acreditado tanto el daño alegado, como la mecánica de la caída. Esta se produjo en el Paseo …, a la altura del número …, cuando don JMIG se precipitó desde la acera de dicho paseo hasta la carretera de … que discurre paralela a una altura de 3,72 metros.


      (…)


      Para juzgar la actuación municipal se han de valorar dos elementos: en primer lugar, el estado de la zona donde se produjo la caída; y en segundo lugar, si era exigible con anterioridad a la caída una reacción municipal que no se produjo.


      En cuanto a la primera de estas cuestiones, atendidas las características del lugar, ya que el vial trascurre por una zona rural con actividad agraria y ganadera y escasamente transitada por peatones, la Comisión no aprecia que existiera un grave riesgo de caída como la que se materializó en el caso del accidentado.


      Las fotografías aportadas al expediente permiten advertir el buen estado de la acera que cuenta con una anchura suficiente (1,04 metros), su pavimento es de mortero rugoso lo que mejora sus características antideslizantes y tiene un bordillo lateral que dibuja nítidamente su límite. Incluso hasta el muro existe un jardín en cuesta que lo separa de la acera de 3,26 metros. También el alumbrado es correcto sin que se haya atribuido a dicho factor relevancia alguna en la caída pese a la hora en la que se produjo.


      No sería razonable exigir al Ayuntamiento la colocación de vallas o barandillas en todos los desniveles, pendientes o taludes que puedan existir en el término municipal y se encuentren fuera del caso urbano. Tampoco resultaría lógico suprimir el muro de mampostería pues sirve de contención para el vial superior y evita que se produzcan desprendimientos.


      No encontramos, por tanto, ninguna irregularidad de la que quepa derivar una responsabilidad patrimonial de la Administración.


      De otro lado, las características del lugar tenían que ser conocidas por el accidentado, no en vano residía en esa misma calle, no siendo aventurado pensar que transitaba por la acera a diario. Esto es, si estimaba que pudiera correr peligro su seguridad lo normal es que hubiera extremado la precaución, transitando con el debido cuidado.


      Para juzgar la segunda cuestión, la reclamante alega que el peligro había sido denunciado por “Igeldoko Herri Kontseilua” con fecha 26 de abril de 2001.


      Sin embargo, es obvio que había trascurrido un largo periodo de tiempo, hasta diez años, sin que el Ayuntamiento atendiera la petición y sin que, pese a no ser atendida, sus promotores persistieran en aquella, pues nada más consta en la documentación obrante en el expediente. Por ello, se debió de tratar de una petición puntual que no fue satisfecha por el Ayuntamiento (entendiendo que no había razones para su instalación) y que los propios proponentes finalmente desecharon.


      En cualquier caso, pese al dificultad que suscita la lectura del documento (por la baja calidad de la impresión), en el mismo se hace referencia a la instalación de dos “biondas”, término que no figura en el diccionario de la Real Academia de la Lengua, pero que habitualmente se utiliza para designar a las vallas metálicas que en los bordes de las carreteras evitan que los vehículos se salgan de la calzada, normalmente de acero galvanizado pero que en este caso se solicitaba fueran de madera.


      La instalación de tales biondas tenía, por tanto, otras finalidades: delimitar la carretera y evitar el riesgo de que los automóviles invadieran la acera y cayeran, fatalmente, por el terraplén.


      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.
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      No hay duda en el presente supuesto de que ha quedado acreditada la realidad del accidente y los daños producidos a doña ESL, ni de que éste se originó por la caída consecuencia de tropezar con un elemento del parque de juegos donde se hallaba. La cuestión a dilucidar, por tanto, es si la lesión ha sido debida al funcionamiento del servicio público, presupuesto imprescindible para el reconocimiento de la responsabilidad patrimonial de la Administración.


      Y, en este sentido, ha de dejarse constancia de que el parque de juegos constituye una auténtica necesidad social demandada por los ciudadanos y su instalación responde a unos estándares predefinidos. Ya se ha indicado anteriormente como el Ayuntamiento ha aportado la certificación que acredita que la instalación cumplía las normas de seguridad exigibles ─normas UNE 147103:2001, UNE 1176-1 a 6:2009 y UNE-EN 1177:2009─, lo que viene a significar que en la instalación y mantenimiento se han cumplido los estándares exigibles que convierten a la zona de juegos en una zona segura y recomendable para su uso por niños, por lo que es de suponer que también lo es para el uso por parte de los cuidadores y demás adultos, quienes, indudablemente, están más capacitados que aquellos para detectar y prevenir los riesgos que pudiera haber.


      De esta manera, la presencia de las semiesferas ─recubiertas del mismo material amortiguador en caucho que el del pavimento del parque a fin de mitigar los posibles daños que puedan sufrir sus pequeños usuarios─ no supone un obstáculo ajeno y fuera de lugar a la instalación, sino, atendida la finalidad de fomento de la motricidad y de ayuda al desarrollo por los usuarios del parque de las habilidades cognoscitivas y psicomotrices que poseen, forman parte integrante del mismo en igualdad de condiciones que otros elementos típicos como columpios y toboganes.


      El parque de juegos se diseñó, en cumplimiento de las normas de seguridad, para evitar los accidentes de gravedad y de manera que los riesgos en aquel puedan ser previstos y evitados por los propios niños. Desde otra perspectiva, cabe señalar que la zona en que se hallaban colocados no es una zona de tránsito peatonal, sino reservada a la práctica de los juegos, por lo que está dotada de instalaciones que, pudiendo ser calificados de obstáculos si estuvieran situados en trayectos de tránsito peatonal, resultan sin embargo inherentes a la finalidad del parque y los riesgos que pudieran derivarse de su presencia deben ser prevenidos por las personas que entren la zona.


      En definitiva, atendidas dichas consideraciones, el perjuicio se ha generado en el ámbito del servicio público (la zona de juegos de la plaza) pero no resulta consecuencia del funcionamiento de éste, lo que excluye la necesaria relación de causalidad determinante del nacimiento de la responsabilidad patrimonial de la Administración.
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      Nos encontramos, por tanto, ante una baldosa con un leve desconchado, lo cual constituye una irregularidad que puede ser calificada de consustancial a las vías públicas e irrelevante, de la que no cabe derivar una responsabilidad patrimonial de la Administración, ya que “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” (dictamen 213/2012).


      Es más, no se debe olvidar, ya que se trata de un paseo peatonal al que no tienen acceso los vehículos, que presumiblemente ha sido la sal empleada para combatir el hielo la que ha ocasionado que las baldosas de piedra natural presenten un aspecto rugoso y con pequeños desconchados. Esto es, es resultado inevitable de la necesidad de prevenir el grave riesgo que para los transeúntes supone la presencia de hielo en las vías públicas, habiéndose inclinado la Administración municipal por emplear la sal ─al igual que sucede en otros municipios al estar plenamente acreditado el poder fundente del cloruro de sodio─ para preservar la seguridad de los peatones frente al posible desgaste o corrosión que lleva aparejado su uso.


      Para juzgar la segunda cuestión, si era exigible con anterioridad a la caída una reacción municipal que no se produjo, lo cierto es que no se han aportado datos de quejas de los vecinos sobre el mal estado de la zona, ni de la existencia de caídas que hubieran obligado a la Administración municipal a corregir las deficiencias antes de que se produjeran nuevos accidentes.


      Como viene señalando esta Comisión ─citando la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña de 23 de enero de 2007 (JUR 2007/220177), confirmada por la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de marzo de 2008 (RJ 2353), en recurso de casación para unificación de doctrina─, la exigencia de responsabilidad por los daños atribuidos a defectos existentes en la vía pública requiere “la posibilidad de controlar los desperfectos que existan en las calles”.


      Ello en el supuesto de que resultara exigible la adopción de una medida correctora, lo que en este caso, incluso, se ha desechado, ya que, según admite la reclamante, continúa sin repararse el pequeño desconchado.


      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.
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      Pese a tratarse de una acera incluida en la zona de reurbanización, la obra no había alterado su configuración, ni sus características, solo había afectado a los árboles plantados en los alcorques que habían sido talados, sin que ello provocara un mayor riesgo de caída: “los alcorques, aunque no cuenten con árboles, son obstáculos que prestando la atención socialmente exigible al deambular deberían haber sido superados o evitados sin ninguna dificultad” (STSJ de Cataluña de 5 de marzo de 2007- JUR 2007/282570). En el mismo sentido la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucía de 30 de abril de 2009 (JUR 2010/53882), o la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 27 de mayo de 2010 (JUR 2010/313555), que desestima la pretensión de responsabilidad asimismo por la falta de antijuridicidad del daño:


      “la mera existencia en el pavimento de un hueco bien delimitado y visible no sobrepasa el límite de los estándares de seguridad ordinarios exigibles a la Administración apelada en evitación de los riesgos inherentes a la utilización de ese espacio público, porque no implica un inadecuado estado de conservación ni un incumplimiento del deber de vigilancia, ni constituye un obstáculo imprevisible para quienes circulan por la vía pública en condiciones normales.


      Dado que la presencia de un elemento estructural de la vía peatonal convenientemente definido y bien perceptible no puede ser considerada como presupuesto necesario e idóneo para la producción del resultado lesivo, no se puede afirmar la antijuricidad del mismo, de donde se deriva el deber jurídico para la recurrente de soportar las consecuencias dañosas subsiguientes a su caída, lo cual determina la desestimación del recurso contencioso administrativo.”


      Tampoco podemos considerar que existiera un defecto de señalización, porque no se colocara un cartel indicador de la presencia de alcorques. La existencia de alcorques en la vía pública es perfectamente previsible y su presencia en la acera no derivaba de la obra de reurbanización que se llevaba a cabo, sin que fuera preciso advertir que los árboles habían sido talados, ya que era algo evidente para cualquier peatón.


      Por tanto, considera la Comisión que no existe la inexcusable relación causal entre el daño alegado y el funcionamiento del servicio público y, por otra parte, no es posible pretender un estándar del servicio que implique la supresión o la señalización de los alcorques que forman parte de las vías urbanas, lo que hace que, en cualquier caso, el particular venga obligado a soportar el daño sufrido.
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      F) Prevención de riesgos laborales


      Antes que nada es preciso centrar la razón de pedir, ya que la pretensión se fundamenta, no en la existencia de un supuesto acoso moral o mobbing, sino en el funcionamiento anormal de la Administración que, a juicio del reclamante, no ha cumplido sus obligaciones en materia de riesgos laborales.


      En concreto, el reclamante considera que el Ayuntamiento de Errenteria, en cuanto sujeto empleador del funcionario, ha vulnerado el derecho que este último tiene a la seguridad y salud en su puesto de trabajo, añadiendo que, de no haber existido los incumplimientos detectados por el Instituto Vasco de Seguridad y Salud Laboral-Osalan, “no hubieran habido la conflictividad y problemática laboral que han ocasionado los daños en la situación psíquica del afectado”.


      En relación con esta situación conviene recordar que: (i) el funcionario o el personal laboral de la Administración puede acudir al régimen de la LRJPAC cuando los daños y perjuicios alegados no tengan conexión directa con la actividad propia de su condición de personal al servicio de la Administración; (ii) que, asimismo, cabrá acudir al sistema de responsabilidad patrimonial para indemnizar al funcionario cuando no exista una vía específica o cuando el daño ocasionado sea de tal magnitud que los sistemas objetivados por el legislador (v.gr.: sistema de protección social, pensiones, etc.) para indemnizar el daño no permitan alcanzar el objetivo último de la indemnidad ─examen que ha de hacerse caso por caso─; y (iii) que en las relaciones de sujeción especial sólo es imputable el daño a la Administración cuando ha existido un funcionamiento anormal del servicio público.


      Como última consideración preliminar, también diremos que existe compatibilidad entre el reconocimiento de la incapacidad y prestaciones derivadas de la misma y la indemnización de responsabilidad patrimonial pero, como advierte la STS de 17 de enero de 2007 (RJ 2007/316):


      “Constituye doctrina jurisprudencial reiterada de esta Sala el que, efectivamente, las prestaciones procedentes en materia de responsabilidad son efectivamente compatibles con cualquier otra pensión o indemnización resultante de otros ámbitos sectoriales, sin perjuicio de lo cual hemos expresado en sentencias de 17 de abril (RJ 1998, 3832) y 12 de mayo de 1998 (RJ 1998, 4956) y reiteramos en la más reciente de 24 de enero de 2006 (RJ 2006, 483) que sin perjuicio del carácter compatible de unas y otras, no cabe hacer abstracción de las cantidades percibidas por las diferentes vías, dado el principio que rige este instituto de la indemnización por responsabilidad de la Administración, de la plena indemnidad o de la reparación integral.”


      A lo que aquí interesa, cabe recordar que el vigente ordenamiento jurídico, entre los derechos de los empleados públicos, reconoce el derecho a “recibir protección eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo” [artículo 14 l) de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Básico del Empleado Público].


      Para la delimitación del deber que para la Administración nace de ese derecho, hemos de tener en cuenta que la legislación en materia de prevención de riesgos laborales está encabezada por la Ley 31/1995, de 10 de noviembre, de Prevención de Riesgos Laborales (LPRL). En su exposición de motivos se configura como una referencia legal mínima, como ley que establece un marco legal a partir del cual las normas reglamentarias irán fijando y concretando los aspectos más técnicos de las medidas preventivas.


      La LPRL y sus normas de desarrollo resultan de aplicación, conforme a su artículo 3, tanto en el ámbito de las relaciones laborales reguladas en el Estatuto de los Trabajadores, como en el de las relaciones de carácter administrativo o estatutario del personal al servicio de las administraciones públicas. Y en su artículo 45.1 prevé que “en el ámbito de las relaciones del personal civil al servicio de las Administraciones Públicas, las infracciones serán objeto de responsabilidades a través de la imposición, por resolución de la autoridad competente de la realización de las medidas correctoras de los correspondientes incumplimientos, conforme al procedimiento que al efecto se establezca”.


      La legislación preventiva de los riesgos laborales tiene por objeto promover la salud y seguridad de los trabajadores mediante la aplicación de medidas y el desarrollo de las actividades necesarias para la prevención de los riesgos derivados del trabajo (art. 2-1 LPRL). Por riesgo laboral se entiende la posibilidad de que un trabajador sufra una enfermedad, patología o lesión con motivo u ocasión del trabajo (art. 4-3º LPRL), lo cual abarca, sin género de duda, a los denominados riesgos psicosociales: esto es, aquellas enfermedades que afectan al estado anímico o psíquico de una persona y se producen con motivo u ocasión del trabajo.


      Instrumentos esenciales del plan de prevención son la evaluación de riesgos y la planificación de la actividad preventiva (art. 16-2 LPRL).


      La evaluación de riesgos es la base sobre la que el empresario ha de asentar la planificación de su política de seguridad laboral y supone, en términos simples, la emisión de un diagnóstico sobre los peligros de daños para la salud que trae consigo su actividad empresarial.


      Como punto de partida de nuestro análisis es de ver que, en palabras de la STS de 14 de junio de 2011 (RJ 2011/5308), para el caso de que “no (se) cumpliera(n) alguna de las exigencias en materia de prevención de riesgos laborales, dará o deberá dar lugar a las sanciones y/o requerimientos de corrección que prevén las normas ahí aplicables, pero no a una indemnización si no se prueba que aquel incumplimiento fuera causa de un concreto daño o lesión”.


      De la lectura de la propuesta de requerimiento e informe final del Instituto Vasco de Seguridad y Salud Laboral-Osalan son destacables, en cuanto pudieran haber tenido incidencia en las lesiones del reclamante, dos incumplimientos: (1) incumplimiento del art. 6 del Real Decreto 39/1997 del Reglamento de los Servicios de Prevención, y en concreto por la no realización o revisión, a fecha de la visita, de la evaluación del riesgo psicosocial al trabajador afectado en el Departamento de Mantenimiento Urbano; (2) incumplimiento del art. 14.2 de la LPRL por la que el empresario deberá garantizar la seguridad y salud de los trabajadores en todos los aspectos relacionados con el trabajo, incluyendo los que tengan que ver con la organización y ordenación del trabajo.


      En relación al primer incumplimiento (la falta de evaluación del riesgo psicosocial), antes de que se produzca el primer supuesto de incapacidad laboral transitoria (25 de enero de 2008), con cargo a la contingencia inicial de enfermedad común (luego corregida por el TSJPV), con un diagnóstico de “estados de ansiedad”, no hay indicio alguno que permita pensar que estuviera en riego su salud por la existencia de un conflicto laboral.


      Sólo después, cuando ya se encuentra en dicha situación, el Ayuntamiento tiene constancia, a través de la denuncia que formula el Comité de empresa ante la Inspección de Trabajo (30 de mayo de 2008), que el reclamante se sentía víctima de un acoso laboral, en una situación que podía desencadenar, como así sucedió, el accidente laboral sufrido.


      Tanto las sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco como la Inspección de Trabajo descartan la existencia de elementos objetivos de los que sospechar la existencia de un peligro de esa naturaleza.


      A partir de ese momento sí se activa la obligación de adoptar las medidas adecuadas, pues se está alertando sobre la posible violación de un derecho fundamental en el seno de la organización administrativa, pero las mismas vienen condicionadas, tanto por la circunstancia de que el reclamante se encuentra de baja, como porque la adopción de medidas en la Administración se encuentra condicionada por leyes y minuciosos reglamentos que imponen limitaciones a la movilidad.


      El propio Inspector de Osalan, para justificar la exigencia de la evaluación, refiere como elemento que hubiere alertado de la necesaria evaluación de los riesgos psicosociales la evaluación “efectuada por el Servicio de Prevención, en el Dpto. de Urbanismo, en fecha de noviembre de 2008”. Lo que sucede es que fue realizada con posterioridad a la ILT del reclamante e incluso a su denuncia.


      En lo que se refiere a la infracción del artículo 14.2 LPRL, la Inspección la subsume, sin solución de continuidad, en la conducta consistente en no respetar su situación jerárquica: hay un área (Urbanismo, Infraestructuras, Servicios y Medio Ambiente) dividida en dos subáreas (Urbanismo, Infraestructuras y Medio Ambiente, y Mantenimiento Urbano) que, aunque deben trabajar en coordinación, nunca una sobre otra.


      Entiende la Comisión que, si dicha coordinación es precisa, ello implica la necesidad de establecer cauces de relación que permitan cumplir los objetivos del área, y no es ajena a la coordinación la posibilidad de requerir una asistencia y colaboración activa cuando así lo demande la satisfacción del interés público que tienen encomendados los servidores públicos.


      En cualquier caso, en la abundante documentación incorporada por el reclamante no se concluye que haya sido apartado de sus funciones y responsabilidades. Los Delegados de Prevención del Ayuntamiento ponen el acento en la falta de disponibilidad de una subordinada (cuando tenía una plantilla superior a cien personas a su cargo) o en el hecho de que no participó en la reorganización de puestos de trabajo que el Ayuntamiento quiso llevar a cabo con la colaboración de la empresa LKS ─que se frustró sin que se hayan explicado las razones de la misma─. Sin embargo, consta un informe del reclamante (19 de enero de 2006) en el que expone las consideraciones que estimó de interés (folios 151 y ss), oponiéndose a que la coordinación lo fuera de la manera planteada por la empresa LKS con un Director-Coordinador y reconociendo que entre la funciones de la Arquitecto Técnico pudieran estar “precisamente, la de colaborar en la coordinación entre las áreas de Urbanismo ─Obras y proyectos─ y de Mantenimiento Urbano, con el fin de conseguir criterios y líneas de actuación coherentes”.


      Los procesos de valoración de puestos generan, habitualmente, distintas percepciones en los funcionarios afectados, y, lógicamente, legítimas discrepancias, pero son actuaciones normales de la Administración que se enmarcan en sus amplias potestades autoorganizativas.


      También es de ver que, si se tratara de una cuestión realmente importante que pudiera haber afectado a la salud del reclamante, llama poderosamente la atención que la Inspección de Trabajo no reparara en la misma ni constara como hecho probado en las sentencias del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco.


      En definitiva, una valoración conjunta y razonable del material probatorio lleva a la Comisión a concluir que no ha quedado acreditada la relación causal entre las lesiones que sufría el reclamante el 25 de enero de 2008 y un funcionamiento anormal del servicio público.


      Una valoración más cuidadosa requiere lo sucedido una vez se incorpora al servicio activo el 24 de abril de 2009 con motivo del alta emitida por la Inspección médica del INSS.


      Todos los informes médicos abonan la conclusión de que dicha incorporación no se tenía que haber producido. Ahora bien, no es el Ayuntamiento quien la dispone, y causa cierta extrañeza que el reclamante se limite a argumentar que “los inspectores médicos del INSS también son humanos y se pueden confundir” (página 12 de su escrito de alegaciones). Nada se sabe acerca de lo sucedido con la referida alta, de la que únicamente consta que fue recurrida (ya que ningún elemento de prueba ha aportado el reclamante al respecto).


      Como es sabido, el artículo 128.1 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994 (en la redacción entonces vigente derivada del artículo 1.1 de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre), establecía un plazo máximo de incapacidad temporal de doce meses, prorrogable por otros seis, cuando se presuma que durante ellos puede el trabajador ser dado de alta médica por curación. También añadía que:


      “Agotado el plazo de duración de doce meses previsto en el párrafo anterior, el Instituto Nacional de la Seguridad Social, a través de los órganos competentes para evaluar, calificar y revisar la incapacidad permanente del trabajador, será el único competente para reconocer la situación de prórroga expresa con un límite de seis meses más, o bien para determinar la iniciación de un expediente de incapacidad permanente, o bien para emitir el alta médica, a los efectos previstos en los párrafos siguientes. De igual modo, el Instituto Nacional de la Seguridad Social será el único competente para emitir una nueva baja médica en la situación de incapacidad temporal cuando aquélla se produzca en un plazo de seis meses posterior a la antes citada alta médica por la misma o similar patología, con los efectos previstos en los párrafos siguientes.


      En los casos de alta médica a que se refiere el párrafo anterior, frente a la resolución recaída podrá el interesado, en el plazo máximo de cuatro días naturales, manifestar su disconformidad ante la inspección médica del servicio público de salud, la cual, si discrepara del criterio de la entidad gestora, tendrá la facultad de proponer, en el plazo máximo de siete días naturales, la reconsideración de la decisión de aquélla, especificando las razones y fundamento de su discrepancia.


      Si la inspección médica se pronunciara confirmando la decisión de la entidad gestora o si no se produjera pronunciamiento alguno en el plazo de los once días naturales siguientes a la fecha de la resolución, adquirirá plenos efectos la mencionada alta médica. Durante el período de tiempo transcurrido entre la fecha del alta médica y aquella en la que la misma adquiera plenos efectos se considerará prorrogada la situación de incapacidad temporal”.


      Es cierto que el Ayuntamiento se enfrenta a una situación difícil, ya que estaba recurrida el alta y sólo el INSS podía emitir una nueva baja médica con el mismo diagnóstico, pero también lo es que la solución llega tarde (a la espera del informe que encarga a una especialista y que no se emite hasta el 3 de julio de 2009) y es escasamente coherente con el resultado del informe emitido, al aconsejarse una separación completa con la actividad laboral; se le propone, sin embargo, que realice determinadas tareas desde su domicilio (10 de septiembre de 2009).


      Ahora bien, nuevamente, lo decisivo no son los incumplimientos del Ayuntamiento sino dilucidar si los mismos han tenido una incidencia sobre el estado de salud del reclamante y, a fortiori, en su incapacitación.


      Y antes de abordarla conviene precisar que la referida recomendación médica difícilmente entraba dentro de las opciones que hubiera podido implementar el Ayuntamiento, pues estas podían consistir en un posible traslado a otro puesto de trabajo, cambios en las funciones del puesto de trabajo, en las condiciones laborales, en la organización, etc.…. En tanto que no estaba en condiciones de realizar el trabajo de su puesto de trabajo, ni el de ningún otro de su categoría, era el INSS el competente para reconocerle la incapacidad laboral temporal o instar su incapacitación permanente.


      Llegados a este punto, debemos rebajar la relevancia de lo actuado por el Ayuntamiento de Errenteria, que no se mostró insensible a los problemas del reclamante pues, si bien la medida adoptada no era la adecuada, con ella le alejaba del potencial foco de afección como lo era la sede del Ayuntamiento, y mostró una actitud comprensiva ya que, si por un lado, formalmente se respetaron las funciones que tenía asignadas como responsable del mantenimiento urbano, de otro lado, en ningún momento se le exigió que las cumplimentara, como reconoce el propio reclamante, al ser consciente de las importantes limitaciones que le aquejaban.


      Y debemos hacerlo porque poco impacto pudo tener la prestación encomendada, cuando arrastraba ya la sintomatología que ha conducido a su incapacitación.


      En ese contexto, la trascendencia de lo ocurrido, por ser la causa próxima y causa eficiente, se ha de dar a los rasgos de la personalidad del recurrente que son los que han provocado que desarrollara el cuadro psíquico. Tales rasgos no son indiferentes para enjuiciar si existe la imprescindible relación de causalidad, como lo advera la STS de 4 de noviembre de 2010 (RJ 2010/7904) en un caso en el que también la enfermedad existe (síndrome ansioso depresivo) y el funcionario tiene reconocida una incapacidad permanente total, pero, como dice la sentencia de instancia examinada en casación, “la relación de causa efecto entre las condiciones del puesto desempeñado aparece difuminada porque no existe prueba contundente que así lo acredite, no siendo suficiente constatar las deficiencias relatadas en los informes del Gabinete de Seguridad e Higiene y en la empresa”.


      Así lo entienden también las sentencias del TSJPV, cuando rechazan que haya sufrido una situación injustificada, lo que no ha sido óbice para que así la viviera el reclamante. Asimismo, se ha de convenir que, si el Ayuntamiento hubiera cumplido la norma de seguridad que Osalan estima infringida ─artículo 25 LPRL─, entendiéndose que, pese a las circunstancias relatadas, le empleó cuando se encontraba en un estado o situación transitoria que no respondía a las condiciones psicofísicas del puesto, tampoco se hubiera evitado o minorado un daño que desgraciadamente ya estaba causado.


      En resumen, cuando la Administración conoce que la salud del reclamante se había podido ver quebrada por factores relacionados con el trabajo, ya que se había presentado una denuncia por acoso laboral (mayo de 2008), no permanece inactiva y con los representantes de los trabajadores en materia de prevención, la Inspección de Trabajo y el propio reclamante trata de encontrar una medida que evite el riesgo laboral.


      Cuando se incorpora al puesto de trabajo después de recibir el alta (abril de 2009), tampoco puede decirse que exista una desatención de la situación del reclamante, sin que se aprecie un incumplimiento que resulte relevante desde el punto de vista causal.


      En definitiva, en este caso, el expediente no traslada la existencia de un incumplimiento o actitud pasiva de la Administración en materia de prevención de riesgos laborales que permitan imputar el daño al funcionamiento anormal del servicio.
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      G) Servicio público de cementerios


      En este sentido, resulta incuestionable que los municipios ostentan competencia en materia de cementerios, competencia que han de ejercer en los términos de la legislación del Estado y de las comunidades autónomas [artículo 25.2.j) LBRL], estando obligados todos los municipios a prestar el servicio de cementerio [artículo 26.1 a) LBRL].


      De otro lado, se ha de señalar que la regulación autonómica aplicable en la materia está contenida en el Decreto 202/2004, de 19 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de sanidad mortuoria de la Comunidad Autónoma del País Vasco, donde se reitera la obligación municipal de prestar el servicio (artículo 40.1) y se impone en su artículo 46 la adopción por parte de cada ayuntamiento de un “Reglamento de Régimen Interior, que contemplará aquellos aspectos relativos a los procedimientos para la organización, funcionamiento y gestión del cementerio, salvaguardando el cumplimiento de este Reglamento y de la legislación vigente”.


      (…)


      En el caso instruido los reclamantes estiman que el servicio municipal no ha actuado correctamente al proceder a la inhumación del cadáver en un nicho que no reunía las mínimas condiciones para que se llevara a cabo el enterramiento. La Administración municipal alega que se cumplían los requisitos constructivos exigidos a los nichos y fosas en la normativa aplicable, sin que prevea que resulten impermeables, menos aún cuando su finalidad última es la de permitir la descomposición de los cuerpos.


      Entiende la Comisión que una cosa es el cumplimiento de las previsiones que regulan el régimen de los cementerios (en la actualidad contenida en las normas ya citadas) y otra cosa es que se haya cumplido el estándar de funcionamiento razonable del servicio, que debe atender a las condiciones concretas del caso.


      La Comisión viene entendiendo que cuando el origen del daño se atribuye a una actuación pasiva, en este caso al no adoptar aquellas medidas que impidieran que los nichos quedaran anegados de agua, la imputación del daño requiere demostrar la existencia de una ineficacia, un mal funcionamiento de la Administración, debiéndose atender no sólo al cumplimiento de las obligaciones exigibles según las normas por las que se rige el servicio, sino también a una valoración del rendimiento exigible en atención a las circunstancias concurrentes. Esto se concreta en lo que venimos denominando como estándar de funcionamiento razonable.


      (...)


      Pues bien, en este caso, la Comisión no puede dejar de valorar, en lo que tiene de reconocimiento de un deficiente funcionamiento del servicio, que el Ayuntamiento ha accedido al traslado del cadáver a otro nicho, asumiendo el mal estado del nicho en el que fue inicialmente inhumado.


      Se ha de recordar que la exhumación de cadáveres está sometida a requisitos estrictos ya que, conforme al artículo 26.3 del Reglamento de sanidad mortuoria, con carácter general no podrá ser exhumado ningún cadáver del Grupo III (al que pertenecía ya que ni representaba un riesgo sanitario ni estaba contaminado) antes de transcurridos 5 años desde la inhumación, salvo en una serie de casos tasados, entre los que se incluyen los supuestos de “deterioro de las instalaciones” [artículo 26.3 c)], al que cabe acudir para subsumir el caso aquí analizado.


      Ciertamente los nichos no han de ser impermeables, en el sentido de que resulten estancos o herméticamente cerrados. Otra cosa diferente es que, no debiendo serlo, en su interior se acumule el agua hasta alcanzar una altura de 7 cm, llegando a cubrir una parte importante del féretro (cuya altura alcanzaría a la vista de las fotografías unos cincuenta centimetros), féretro que se encuentra situado a cota cero, esto es, a ras del suelo.


      El propio Reglamento del cementerio municipal de Hernani, no solo señala que es obligación municipal la conservación y limpieza general del cementerio y de sus construcciones funerarias (artículo 2º guión 10º), entendiéndose por tal que las “construcciones funerarias no presentan signos de abandono, deterioro y/o suciedad” (artículo 8), sino que, además, exige que las obras e inscripciones funerarias estén “en consonancia con el respeto debido al recinto” o en “un estado de decoro acorde con el lugar”, conceptos jurídicos indeterminados que también permiten evaluar cuál debe ser el estándar de funcionamiento normal del servicio de cementerio.


      A juicio de la Comisión no lo cumple un cementerio en el que los nichos se encuentran inundados, estando suficientemente acreditados los motivos por los que los familiares formularon su queja.


      Ello nos lleva a la segunda cuestión que suscita el expediente y es la relativa a la existencia de un daño efectivo, individualizado y susceptible de evaluación económica.


      Los reclamantes reclaman por haber padecido unos daños emocionales, al tener que soportar el malestar y la preocupación de saber que el cadáver de don CFP “se hallaba enterrado en unas condiciones lamentables y denigrantes, con los consiguientes daños en el propio féretro y restos funerarios, la intranquilidad e inquietud ante el actuar del Ayuntamiento de Hernani que daba largas a sus peticiones de información y de solución al problema; y, especialmente, la tristeza derivada de tener que sufrir la familia una exhumación del cadáver y una nueva sepultura, al haber sido imprescindible el traslado del cadáver en pésimas condiciones”.


      Considera la Comisión que el Ayuntamiento no ha tenido una actitud pasiva, incluso podría pensarse que el servicio municipal actuó con relativa celeridad, teniendo en cuenta que la reclamación de los familiares se produjo en el mes de septiembre, que no se podía trasladar el cuerpo (conforme a lo aducido por los propios reclamantes) hasta el mes de octubre, y que no se obtuvo hasta el 15 de octubre de 2010 la autorización de traslado de la autoridad sanitaria. Ya el 25 de octubre de 2010 se realizó una visita de inspección, comprobándose el estado del féretro, y el traslado culminó el 2 de diciembre de 2010, tras ser acordado por la Comisión de Servicios Públicos, Comercio y Turismo el 22 de noviembre de 2010.


      Pero tampoco puede dejar de reconocer que las circunstancias relatadas han ocasionado un daño moral a los familiares más directos del finado, por el impacto emocional que provoca ver a un ser querido y familiar muy próximo, marido y padre respectivamente, enterrado en un lugar inidóneo, teniendo que sufrir asimismo el proceso de exhumación e inhumación del cadáver en otro nicho, singularmente cuando todavía había transcurrido poco tiempo desde el fallecimiento.


      Por lo tanto, existiendo relación de causalidad entre el funcionamiento deficiente del servicio y el daño reclamado, no apreciándose en la producción del hecho lesivo la existencia de concausa imputable a los interesados, ni de fuerza mayor, y resultando claro que los reclamantes no tienen el deber jurídico de soportarlo, debe declararse la existencia de responsabilidad patrimonial.


      Respecto de la cuantía indemnizatoria, una reiterada doctrina del Tribunal Supremo ha excluido que su cuantificación se sujete a criterios objetivos y determinados, entre otras, STS de 18 de octubre de 2000 (RJ 9079/2000). La valoración del pretium doloris se ha de ajustar a una apreciación racional en la que se ponderen todas las circunstancias concurrentes y que siempre tendrá un cierto componente subjetivo.


      Pues bien, en el supuesto sometido a nuestra consideración, no podemos ignorar que los familiares han obtenido una respuesta satisfactoria, en un plazo de tiempo que hemos calificado de no excesivo, y si lo comparamos con lo sucedido en el asunto juzgado por la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco de 16 junio de 2008 (JUR 2008\391030), con motivo de los daños morales sufridos como consecuencia de la ubicación de una sepultura que imposibilitaba la colocación de una lápida, se considera adecuada la cantidad de dos mil euros (2.000 €), de la que la mitad corresponderá a la esposa y la otra mitad a los hijos, quienes se la repartirán a partes iguales.
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      H) Servicio público portuario


      En el sentido de la exposición que venimos realizando, el informe del Servicio territorial de puertos de Bizkaia, de 9 de julio de 2012, adjunta fotografías y describe el lugar y las condiciones de acceso de la siguiente forma:


      “Este dique es de bastante antigüedad, aunque presenta, en general un buen estado de conservación, con hormigones, iluminación, cenefas y barandillas en buen uso, sin faltas significativas. Ello a pesar de que es la primera línea de protección del puerto de Mundaka respecto a los embates del mar, especialmente en circunstancias climatológicas desfavorables.


      El acceso al dique puede hacerse de dos maneras. Vía agua, atravesando la pequeña bocana del puerto, mediante una embarcación y utilizando las escaleras propias del dique. Vía terrestre es también complicado. Así como la mayoría de los diques disponen de un vial adecuado para aproximarse al mismo (lo que da evidentes ventajas para la vigilancia y/o mantenimiento), en este caso no hay un vial como tal, sino que hay una vereda de acceso, sin asfaltar, ni pavimentar de ninguna manera. Desde la zona asfaltada más próxima (un aparcamiento de vehículos) hasta las escaleras situadas al inicio del dique (para bajar del nivel del sendero hasta el dique) hay unos 150 metros de sendero que transcurre entre dos muros. Por tanto el acceso no es sencillo, ni está habilitado para paseos, etc., de tal manera que quien anda por el mismo, lo hace con el objeto de ir al dique o zonas de costa aledañas. No es una zona de paso, ni de paseo, sino que la personas que circulen por ahí, lo hacen de manera consciente y con el fin específico de ir al dique rompeolas o a las zonas de costa adyacentes (sin urbanizar, ni edificar).”


      Habida cuenta de que de la documentación aportada no ha quedado acreditada la existencia de deficiencia constructiva o de conservación de ningún tipo, la Comisión considera que la reclamación sitúa el estándar de exigencia en su nivel óptimo o ideal (existencia de barandilla interior en el dique), pero no en lo razonable.


      En este sentido, el Decreto 236/1986, de 21 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de Actividades Portuarias, por un lado, limita el acceso a las zonas portuarias a las personas y vehículos que intervengan en las operaciones que se desarrollan en las mismas (artículo 27) y, por otro, establece la obligación del departamento competente en materia de puertos de señalizar convenientemente las zonas afectadas (artículo 28).


      De igual forma, este decreto recoge, en su artículo 31, que las personas y vehículos que circulen por la zona portuaria lo harán bajo su exclusiva responsabilidad, respetando las señales existentes y siguiendo las instrucciones del personal portuario.


      En base a lo expuesto, la Comisión considera que no cabe imputar la responsabilidad patrimonial a la Administración portuaria cuando el resultado dañoso se produce por descuido, omisión o falta de diligencia exclusivamente de la propia víctima. Éste se encontraba de madrugada desarrollando una actividad en un lugar cuyo acceso ya se encuentra fuera de la trama urbana y del paseo portuario de Mundaka, y al que se accede por un camino sin pavimentar. Dada esta situación, coincidimos con la propuesta de resolución en que “la funcionalidad del dique, que sirve para parar el oleaje y los golpes de mar, hace que sea un lugar en el que se ha de intensificar el cuidado y en el que el riesgo es perceptible sin necesidad de mayores advertencias.” Si a esta circunstancia se añade la escasa visibilidad propia de la hora en que tuvo lugar el desgraciado suceso y que la iluminación de estas infraestructuras persigue una finalidad bien distinta a la del alumbrado público de la trama urbana, concluiremos en que la atención y el cuidado deben extremarse al máximo. El uso nocturno de una infraestructura portuaria para otros fines distintos a los previstos en el artículo 21 del Reglamento de Actividades Portuarias, además de requerir la correspondiente autorización del Delegado Territorial, exige acentuar al máximo las cautelas y, en todo caso, no realizar acciones que obliguen al actor a alejarse de la principal medida de seguridad de la instalación.


      No obstante, el reclamante adopta un patrón de conducta alejado del que se acaba de describir. Lejos de adecuar su actuación a las circunstancias de tiempo y lugar en que se encontraba se prestó a la realización de una acción, el lanzamiento con una caña, cuya efectividad exige retroceder unos pasos para el mayor alcance del sedal, en una zona estrecha, mal iluminada y carente de barandilla o elemento protector, que lógicamente debió reconocer con anterioridad a los lanzamientos. Es esta actividad, realizada de manera descuidada, la que fue la exclusiva determinante de la caída, sin que pueda achacarse a otros factores externos.


      En resumen, la Comisión considera, por una parte, que el reclamante no ha probado la inexcusable relación causal entre el daño alegado y el funcionamiento del servicio público y, por otra parte, que las instalaciones portuarias cumplían el estándar del servicio, lo que hace que, en cualquier caso, el particular venga obligado a soportar el daño sufrido.
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      I) Servicio público de vigilancia y custodia


      La reclamación efectuada se encauza por un supuesto funcionamiento anormal del servicio público sanitario, en forma de culpa in vigilando, al tratarse de un paciente diagnosticado de angustia psicótica con antecedentes de esquizofrenia paranoide que sufre un accidente como consecuencia no de una intervención positiva sino, a entender de los reclamantes, por una falta de vigilancia que propició que el enfermo abandonase la planta en que se hallaba ingresado y se produjera las lesiones a resultas desde una caída desde altura.


      Es de señalar que las alegaciones de los recurrentes no se apoyan en consideración médica alguna, no aportando informe pericial, sino en su comprensión de cómo debe organizarse el servicio de atención a los pacientes ingresados en la Unidad de psiquiatría del Hospital. La reclamación, por tanto, no cuestiona la actuación asistencial sino los criterios en materia de vigilancia de los enfermos o el funcionamiento de los sistemas de seguridad que impidan a los pacientes de la planta de psiquiatría salir libremente de ella.


      El ingreso voluntario en la planta de psiquiatría no conlleva, de por sí, el sometimiento a medidas restrictivas de la libertad y movimientos diferentes de las comunes del resto del centro hospitalario, salvo que vengan específicamente prescritas para el caso concreto, lo que no sucedió en el caso de autos. Quiere ello decir que no existe un catálogo de medidas restrictivas a imponer automáticamente a los pacientes en plantas o centros psiquiátricos, sino que tales medidas se articulan caso por caso y en el entendimiento de que han de ser de la intensidad, física o temporal, estrictamente necesaria para alcanzar, o impedir, en su caso, un determinado resultado o comportamiento. Conforme, gráficamente describe el informe del inspector médico:


      “Las medidas de restricción sólo pueden ser aplicadas si derivan de un plan terapéutico y se cumplen los criterios siguientes: una indicación clínica individualizada y limitada en el tiempo, expresa orden médica previa, carácter de excepcionalidad, finalidad exclusivamente terapéutica, con más beneficios que riesgos, que no sean utilizadas como castigo o forma de control, ni respondan a razones extraclínicas, con suficiente información previa, constancia en la historia clínica, etc. Son medidas restrictivas: a) sujeción o contención mecánica, b) aislamiento, c) permanencia obligada en sala de hospitalización y/o observación, d) limitación de la comunicación con el exterior (teléfono, visitas, correo), etc. Es muy importante, para prevenir abusos y arbitrariedades, que existan protocolos escritos de cada una de las medidas restrictivas. Estos documentos deben estar siempre a disposición de los pacientes, familiares y acompañantes.”


      Tal y como se desprende de la información obrante en el expediente (los informes de los diversos servicios intervinientes en el hospital y el informe del inspector médico), el diagnóstico que posibilitó el ingreso voluntario del enfermo no presentaba trastornos del comportamiento que hicieran sospechar conductas autolesivas o agresivas que aconsejaran la implantación de medios restrictivos de la libertad de movimientos, sea en dependencias cerradas, sea mediante algún sistema de sujeción o restricción de movimientos corporales.


      Al recepcionar al paciente el día 25 de julio de 2010 en el Servicio de urgencias se le practicaron numerosas pruebas (diversas analíticas y RX del tórax), llegándose a la conclusión de la ausencia de patología somática. Además de los servicios directamente relacionados con el motivo de la atención en urgencias, se le somete a examen por el Servicio de psiquiatría y, dado el cuadro de angustia psicótica moderada en el contexto de una esquizofrenia paranoide que presentaba, su escasa conciencia de enfermedad, su abandono de la medicación, su tendencia al ocultamiento de síntomas, se le sugiere el ingreso en la planta de psiquiatría del propio Hospital de …, lo que es aceptado voluntariamente. Este ingreso se convierte en forzoso (con comunicación inmediata al Juzgado y posterior autorización judicial) en fecha 30 de julio de 2010 dada la mala evolución del paciente en su resistencia a la toma de medicación.


      Como se indicó anteriormente, la planta de psiquiatría del hospital es de régimen abierto, lo que presenta un cierto riesgo “de que el paciente la abandone inesperadamente, a pesar de las medidas de control existentes”, tal y como expresamente se recogen en el documento explicativo del régimen de funcionamiento de la unidad, del que se entregó un ejemplar a los familiares presentes el día del ingreso.


      Pretender que, en el caso concreto, hubiera debido implementarse un sistema restrictivo de la libertad de movimientos del paciente (que no presentaba agitación psicomotriz, ni ideación autolítica, ni antecedentes de peligrosidad que lo justificaran) iría, como informa el inspector médico, contra la lex artis, al no basarse en un criterio clínico, al tiempo que se hubiera vulnerado de forma prolongada e injustificada el derecho fundamental del paciente a su libertad.


      En consecuencia no habiendo existido un funcionamiento anormal del servicio del servicio asistencial sanitario, no puede imputarse el daño lesivo producido a la administración hospitalaria.
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      J) Servicios sanitarios


      El 23 de marzo de 2009, doña BEP se encontraba de visita en el Hospital … . En sus palabras, al observar que las barras laterales de la cama de la paciente que visitaba se encontraban bajadas se dispuso a levantarlas. La barra lateral derecha la subió sin problemas. En cambio, al subir la barra lateral izquierda, con ayuda de otra persona, ésta se quedó enganchada con la bolsa de orina y, al intentar desengancharla, puso la mano en el lugar del muelle y, al tirar fuerte, se le quedó atrapado el dedo índice de la mano derecha.


      Como consecuencia del percance, según manifiesta en su escrito de alegaciones, finalmente le fue amputada la falange distal del segundo dedo de la mano derecha, necesitando 505 días hasta su definitiva curación.


      (...)


      En el presente caso, el fundamento de la reclamación no es atribuible a un mal funcionamiento del mobiliario de la instalación hospitalaria, sino, más bien, a la falta de información sobre el funcionamiento de las barras laterales de la cama, lo que provocó que, al intentar elevar una, la reclamante sufriera un accidente, atrapándose el dedo índice de la mano derecha.


      Si bien en un primer momento la interesada formula su reclamación simplemente por el hecho de haber sufrido un percance, posteriormente, en el periodo de alegaciones, fundamenta su petición en la falta de información sobre el funcionamiento de las barandillas de seguridad de la cama.


      Dada su ausencia en el expediente, no considera acreditado, por parte de Osakidetza, la existencia de la guía informativa que contenga las explicaciones sobre el funcionamiento de la cama. Asimismo, tampoco considera acreditado que se haya facilitado la información verbal al respecto. Aspectos ambos mencionados en su informe, por la Supervisora de la Unidad de enfermería del Hospital … .


      (...)


      En este sentido la supervisora de la unidad, en su informe, expone las características generales de la cama, así como el protocolo que se sigue en un ingreso en la unidad. Manifiesta que durante el ingreso se informa al paciente y a sus familiares, si los hubiera, tanto de forma verbal como por escrito (se le entrega una guía informativa), sobre: (i) normas de funcionamiento de la unidad, (ii) dispositivos de que dispone (mandos, control movimiento de cama, timbre...) y (iii) personal a su disposición.


      También afirma que: “las barandillas se colocan en los casos en los que así se prescribe, o a petición de la familia, y lo hace el personal celador o auxiliar del hospital, y su manipulación se explica en el manual de acogida. Además la barandilla tiene su asa y una indicación gráfica, mediante una flecha, del sentido del movimiento”.


      En este caso, por tanto, no se está cuestionando la conservación y mantenimiento del mobiliario, sino el incumplimiento de los deberes de información sobre el funcionamiento de una cama hospitalaria, dado que su manejo potencialmente entraña un riesgo de sufrir una lesión, que se concreta en la posibilidad de que una parte del cuerpo pueda ser aprisionada entre las barandas de la cama o entre las barandas y el colchón.


      La reclamante alega que no se ha acreditado, por parte de Osakidetza, que se facilitara la guía informativa sobre las normas de funcionamiento ni las instrucciones verbales, referidas en el informe de la supervisora.


      Es cierto, tal y como manifiesta la reclamante, que no se ha aportado al expediente, por diversos motivos, la guía informativa. Pero dicho asunto carece de relevancia para el análisis del supuesto que nos ocupa. Tampoco resulta relevante, en este supuesto, la existencia o no de información verbal al respecto.


      Así, las informaciones referidas son unas indicaciones que se facilitan a los pacientes y, en su caso, a sus familiares, con ocasión del ingreso. Forman parte del protocolo de acogida a los mismos, pero en ningún caso son extensibles a las visitas que, de manera ocasional y por motivos particulares, acuden al hospital.


      En todo caso, debemos señalar que el mantenimiento y conservación del mobiliario de las instalaciones hospitalarias corresponde al titular de las mismas, que deberá velar porque que su estado y funcionamiento sea el adecuado, procurando, a su vez, que el riesgo inherente a su utilización se encuentre dentro de los límites impuestos por los estándares de seguridad exigibles conforme a la conciencia social.


      Dentro de ese estándar la cama incorpora unas instrucciones, mediante un gráfico, sobre cómo realizar las operaciones necesarias para desplegar las barandillas; siendo una operación sencilla que únicamente requiere que una persona tire del asa en el sentido indicado por una flecha, utilizando una diligencia elemental.


      En el presente caso, la elevación de la barra se realizó por dos personas, lo que supone que una de ellas asió la misma por un lugar inadecuado. Además, ocurrió un imprevisto: la barra se quedó enganchada con la bolsa de orina. Ante ese imprevisto, la denunciante asió la barra por un lugar inadecuado ─“puse la mano en el lugar del muelle y al tirar fuerte me pillo el dedo...”─ con el desenlace conocido.


      Todo viene a indicar que el accidente ocurrido deriva esencialmente de la propia conducta negligente de la reclamante, que rompe todo posible nexo causal, dado que no observó las pautas de manipulación indicadas en el gráfico.


      En este caso, lo adecuado hubiera sido avisar al personal del hospital para su manipulación o, en su caso, extremar su diligencia al accionar la barandilla. Pero, en este supuesto, asumió el riesgo potencial que existía ya que ella misma podía suponer que, al poner la mano en el lugar del muelle, existían riesgos potenciales para su salud o su integridad física y, aun así, se expuso imprudentemente a los mismos.


      En base a lo expuesto, la Comisión considera que no cabe imputar la responsabilidad patrimonial a la Administración sanitaria cuando el resultado dañoso se produce por descuido, omisión o falta de diligencia exclusivamente de la propia víctima. Es esta actividad, realizada de manera descuidada, la que fue la exclusiva determinante del atrapamiento, sin que pueda achacarse a otros factores externos. Sin que pueda obligarse a la Administración sanitaria a tomar toda clase de medidas de prevención frente a eventuales manipulaciones de las instalaciones sanitarias y sus elementos por parte de personal no autorizado.
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      Finalmente, aunque como una cuestión accesoria, la reclamante expresa sus dudas en cuanto al hecho de que los facultativos no solicitaran la autopsia, pero esta cuestión ha sido también debidamente explicada en el informe de la Inspección médica, de tal forma que, no siendo obligada la práctica de la autopsia clínica, ni evidente la necesidad o conveniencia de la misma, su no realización no implica mala praxis, mientras que, por otra parte, tampoco consta que por parte de los familiares se planteara a los médicos una solicitud en ese sentido.


      DCJA 46/2013 pár. 37


      


      La reclamación de doña MCZU se fundamenta en que existió una actuación negligente de los especialistas de Osakidetza al ser diagnosticada y tratada en el Hospital … tras examinar la radiografía correspondiente a otro paciente, y al no atender el médico traumatólogo sus quejas en el CAP [Centro de Atención Primaria], ni realizarle otra exploración complementaria.


      En cuanto al daño derivado de los errores de diagnóstico, entiende la reclamante que se le agravó la lesión que realmente padecía al aplicársele un tratamiento inadecuado, “impidiendo la recuperación de la lesión en el grado que se hubiera producido de haberse diagnosticado adecuadamente desde el inicio, asimismo, le ocasionó un periodo de dolor totalmente innecesario”.


      En apoyo de su pretensión doña MCZU aporta un informe médico de un licenciado en medicina y cirugía, master por la Universidad del País Vasco en Valoración y Baremación del Daño Corporal, suscrito el 7 de enero de 2013. En el informe el especialista detalla las limitaciones funcionales y las secuelas a esa fecha (cicatriz de la intervención quirúrgica, y en cuanto a la movilidad del brazo derecho: “la afectada alcanza 120º de flexión, 110º de abducción, con déficit de 30º para la rotación externa, de 40º para la rotación interna, y de 20º para la retroversión del hombro derecho, estando conservada la movilidad del resto de articulaciones de dicha extremidad superior”), y realiza unas valoraciones sobre la actuación médica, de las que reproducimos los siguientes párrafos:


      “(…)


      Ha existido un error diagnóstico en la primera asistencia médica prestada a la afectada por lo que siendo diagnosticada del padecimiento de una fractura clavicular se procedió al tratamiento protocolizado de la misma en detrimento del verdadero diagnóstico y tratamiento que hubiese precisado la fractura humeral sufrida por la afectada.


      En ese sentido si bien es de reconocer que la fractura sufrida por la afectada en su caída dada su localización, por sí misma podría suponer la existencia de secuelas funcionales en el hombro lesionado, considero que el error terapéutico inicial sustentado en el error diagnóstico, con la aplicación de una tracción con vendaje en ocho subaxilar, además de retrasar en un mes el tratamiento correcto de la fractura-luxación del hombro derecho, incrementó el daño postraumático de dicha articulación, contribuyendo asimismo al curso evolutivo terapéutico posterior y por consiguiente al resultado final del tratamiento efectuado”.


      Un examen del expediente permite constatar que, en efecto, existió un error de diagnóstico que padeció doña MCZU como consecuencia de la valoración de la prueba radiológica efectuada a otro paciente, en lugar de la suya. Ese error condujo a la implantación de un tratamiento (inmovilización del brazo) que no era apropiado para la dolencia real que padecía en el brazo derecho y retrasó la aplicación del tratamiento correcto hasta transcurrido un mes desde que se produjo la lesión, durante el que, además, hubo de soportar el dolor en la extremidad.


      Así lo reconocen el médico traumatólogo que le atendió en el CAP y el inspector médico (“La paciente, doña MCZU sufrió una caída que le produjo una fractura-luxación de la cabeza del húmero derecho. En el Servicio de Urgencias o de Radiología, se produjo un cambio y la radiografía que fue a la historia de la paciente era de otra persona. Este error supuso un diagnóstico equivocado y no se aplicó en ese momento el tratamiento que precisaba”).


      Además de lo anterior, el expediente traslada que el traumatólogo del CAP no prestó atención a las quejas de la paciente para realizarle la exploración debida.


      Concluye, así, el inspector que “en los cuidados prestados a Doña MCZU en Osakidetza se produjo una vulneración de la lex artis al menos en dos ocasiones. Cuando se cruzaron las radiografías de ella y de otra paciente, con la consecuencia de establecer un tratamiento erróneo y cuando el médico traumatólogo no atendió las quejas de la paciente y no la exploró debidamente. Todo ello retrasó la aplicación del tratamiento correcto, que se realizó un mes más tarde”.


      No se cuestiona, por tanto, la existencia de una mala praxis, materializada en un error de diagnóstico que obedeció a un intercambio de radiografías, y una falta de comprobación posterior de la corrección de ese diagnóstico ante las quejas de la paciente. Procede, por tanto, fijar la cuantía indemnizatoria conforme al daño resarcible.


      En la determinación de ese daño, doña MCZU entiende que el descrito error de diagnóstico e implantación de un tratamiento inadecuado, además de ocasionarle dolor totalmente innecesario durante un periodo de tiempo, agravó la auténtica lesión que padecía, impidiendo su recuperación en el grado que habría resultado de haberse diagnosticado adecuadamente desde el principio. Refuerza su posición con la opinión vertida por el especialista en valoración y baremación del daño corporal, en los términos que hemos reproducido anteriormente.


      En consecuencia, doña MCZU incluye entre los conceptos indemnizatorios la denominada pecunia doloris, calculada con referencia al periodo comprendido desde que se emitió el diagnóstico erróneo (el 6 de diciembre de 2010) y el día en que se le practicó la primera intervención quirúrgica (el 16 de mayo de 2011); y, además, las secuelas que le restan tras la estabilización lesional.


      La Comisión advierte, de inicio, que no se puede asumir que el error en el diagnóstico y el retraso en el diagnóstico correcto generen de manera automática el derecho a la indemnización de todo el daño material sufrido por la paciente (entre otras, las secuelas resultantes), aunque sea evidente que ese error ha retrasado la aplicación del tratamiento adecuado.


      Ello es así porque, a pesar de que se hubiera alcanzado el diagnóstico de la fractura de húmero mediante la valoración de la radiografía correspondiente a la paciente o la realización de un diagnóstico diferencial inmediato posterior ante el dolor persistente, no se puede llegar a saber cuál habría sido el resultado final de la instauración a tiempo del tratamiento y de la práctica de la intervención por la fractura conminuta de cabeza de húmero.


      El expediente no contiene ninguna prueba concluyente de que la actuación médica incorrecta privara a la paciente de expectativas de curación total, sino de incertidumbre y juicios de probabilidad de curación o mejor resultado final, indemnizables siguiendo la construcción doctrinal de la teoría de la oportunidad.


      El Tribunal Supremo, en el fundamento de derecho cuarto de su sentencia (STS) de 2 de enero de 2012 (RJ\2012\2), viene a recordar la doctrina de la pérdida de oportunidad definida en su sentencia de 27 de septiembre de 2011 (RJ 2012\939), recordando, a su vez, la de 24 de noviembre de 2009 (RJ 2009\8082) que, con referencia al acogimiento de esa doctrina en la jurisprudencia de la Sala 3ª del mismo tribunal, señala, en cuanto al daño indemnizable:


      “(…) en estos casos, el daño no es el material correspondiente al hecho acaecido, sino la incertidumbre en torno a la secuencia que hubieran tomado los hechos de haberse seguido en el funcionamiento del servicio otros parámetros de actuación, en suma, la posibilidad de que las circunstancias concurrentes hubieran acaecido de otra manera. 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. En definitiva, es posible afirmar que la actuación médica privó al paciente de determinadas expectativas de curación, que deben ser indemnizadas, pero reduciendo el montante de la indemnización en razón de la probabilidad de que el daño se hubiera producido, igualmente, de haberse actuado diligentemente”.


      A ese respecto, hay que valorar que: (I) el informe del traumatólogo que atendió a la paciente en el CAP refiere que, “En cuanto a las consecuencias y posibles secuelas relacionados con un tratamiento postpuesto por diagnóstico equivocado, aun no habiendo visto las radiografías «auténticas», si realmente se trató de una fractura de cabeza humeral en 4 fragmentos con volteo y luxación de la parte articular (Tipo Neer IV) no creo que haya diferencia en el resultado final aunque se iniciara el tratamiento 1 mes más tarde porque estas fracturas son desde el primer momento de mal pronóstico y cursan siempre con secuelas de movilidad permanentes, generalmente por incongruencia articular y necrosis de cabeza humeral”; (II) el informe de la inspección médica concluye que no se puede establecer cómo habría quedado el hombro de la paciente si el diagnóstico hubiese sido correcto desde el primer momento, aunque la cuantía indemnizatoria a abonarle “debería contemplar que el pronóstico de la lesión tampoco habría sido bueno de ser diagnosticado y tratado en su inicio”; (III) en el informe aportado por la reclamante se reconoce, según hemos reproducido anteriormente, que la fractura, dada su localización, por sí misma podría suponer la existencia de secuelas funcionales en el hombro lesionado; aunque seguidamente el especialista que lo suscribe considera que el error terapéutico inicial sustentado en el error diagnóstico contribuyó, asimismo, al curso evolutivo terapéutico posterior y al resultado final del tratamiento efectuado, con la aplicación de una tracción con vendaje en ocho subaxilar que, además de retrasar el tratamiento correcto, incrementó el daño postraumático de dicha articulación.


      Expuesto todo lo anterior, entendemos que en la fijación de la indemnización a que tiene derecho doña MCZU por los daños ocasionados ha de considerarse, por una parte, el dolor e incomodidad que hubo de padecer la paciente por la falta de tratamiento de la lesión real que sufría desde el día en que se produjo, el 6 de diciembre de 2010, hasta el 3 de enero de 2011, en el que, tomando conciencia del error diagnóstico, se le ingresó a aquella en el Servicio de Urgencias del Hospital …, que confirmó el diagnóstico de “fractura-luxación humero proximal en proceso de consolidación”. En ese día se inició el tratamiento correcto para la dolencia.


      Pese a su inaplicabilidad automática al daño corporal dimanante del funcionamiento normal o anormal de los servicios públicos, venimos admitiendo, a nivel orientativo, como una de las posibles vías a utilizar para el cálculo de la cuantía indemnizatoria para ese tipo de daño físico, el empleo del sistema para fijar las cuantías indemnizatorias en la valoración de los daños y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulación para deducir el montante de la indemnización, ya que proporciona seguridad y objetividad jurídica a la siempre compleja valoración de los daños físicos y morales. Por ello, estimamos apropiada la valoración que se efectúa por ese concepto en la propuesta resolutoria, de 56,60 € diarios durante los 28 días impeditivos (desde el 6 de diciembre de 2010 al 3 de enero de 2011, según hemos avanzado), por un total de 1.584,80 €. (Hay que tener en cuenta que esa cuantía se ha fijado con arreglo a lo previsto en la Resolución de la Dirección General de Seguros y Fondos de Pensiones, de 24 de enero de 2012, por la que se publican las cuantías de las indemnizaciones por muerte, lesiones permanentes e incapacidad temporal que resultarán de aplicar durante 2012 el sistema para valoración de los daños y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulación; por lo que habrá de actualizarse a la fecha en que se dicte la resolución en el presente procedimiento).


      Por otra parte, en la consideración de la pérdida de oportunidad, ha de valorarse también la posibilidad de que el tratamiento adecuado hubiera alterado el resultado final de la lesión, lo que se traduce en la cuantificación de un daño moral, labor siempre difícil. En el presente caso ha de ponderarse que en todos los informes médicos ─incluido el aportado por la paciente─ se reconoce que, por la ubicación y características de la fractura, era de mal pronóstico, siendo previsible que resultaran secuelas funcionales, incluso con un tratamiento a tiempo. Ello sirve ─de acuerdo con la doctrina jurisprudencial antes expuesta─ para modular el montante de la indemnización por ese concepto, en razón de la alta probabilidad de que la limitación funcional final se habría producido, igualmente, de haberse actuado diligentemente.


      En su virtud, consideramos ajustado a las circunstancias que se nos presentan cuantificar en 2.000 € el daño moral que supone la pérdida de oportunidad de obtener un resultado más favorable para la paciente de no haberse producido el error en el diagnóstico.


      DCJA 67/2013 pár. 26 a 44


      


      A la vista de todo lo anterior, la reclamación ha de ser desestimada al no existir elemento alguno que permita constatar técnicamente que la actitud seguida y los tratamientos aplicados no fueron acordes con los signos y síntomas que la paciente presentaba en todo momento. No parece razonable imputar el desgraciado resultado a un retraso en el diagnóstico inicial, si en dicho momento no se manifiestan los síntomas que hacen sospechar una patología diferente.


      DCJA 68/2013 pár. 47


      


      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, la decisión del equipo médico del Servicio de cirugía era la de continuar el tratamiento rehabilitador para tratar la rigidez de las articulaciones MCF [metacarpofalángicas] pero, ante la falta de resultados, el reclamante acude a un centro privado donde se le recomienda, de manera urgente, la realización de una intervención quirúrgica para evitar que las rigideces se extendieran a otros dedos de forma permanente. Este tratamiento, en definitiva, resultó ser el tratamiento correcto y, con el mismo, el reclamante pudo reincorporarse a la actividad laboral y, según se desprende del expediente, no le han quedado secuelas funcionales, excepto las estéticas, previsiblemente con buena funcionalidad de la mano.


      De tales datos, la Comisión infiere: (i) que el tratamiento correcto fue el que le aplicaron en el ICPM; (ii) que no consta que se ofertara al interesado la posibilidad de ser sometido a la misma intervención quirúrgica, si bien era un hecho que no se descartaba a futuro; y (iii) que la intervención quirúrgica practicada en el ICPM se realizó al indicársele al paciente la existencia de una urgencia vital.


      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 bien por derivación.


      DCJA 95/2013 pár. 81 a 84


      


      El interesado acompaña a su reclamación un informe médico en el que no se analiza la auriculoplastia practicada al menor APA, afirmando que “la intervención practicada se trata de un procedimiento de cirugía plástica-estética, por lo que consideramos que estaríamos ante una medicina de resultados (no de medios), en la cual el resultado no fue satisfactorio”.


      En relación con el razonamiento anterior, hay que decir que tanto en el ámbito de la medicina curativa como en la voluntaria o satisfactiva nos hallamos ante un contrato de arrendamiento de servicios entre médico y paciente o cliente ─no ante un arrendamiento de obra─ que impone al médico una obligación de medios y no de resultados (entre otras, SSTS, sala de lo civil, de 25-4-1994, RJ/1994/3073;11-5-2001, RJ/2001/6197; 22-11-2007, RJ/2007/8651).


      Como señala, entre otras, la sentencia del Tribunal Supremo, sala de lo civil, de 30 de junio de 2009 (RJ/2009/6460), la distinción entre obligación de medios y de resultados no es posible en el ejercicio de la actividad médica, salvo que el resultado se pacte o garantice.


      Por otra parte, en el ámbito de la medicina pública hoy día no tiene cabida la medicina satisfactiva, dado que está concebida para promover el derecho a la salud de los ciudadanos, concepto de salud que comprende tanto aspectos de bienestar físico como psíquico y social.


      Así, la Constitución, tras reconocer el derecho a la protección de la salud, establece que compete a los poderes públicos organizar y tutelar la salud pública (artículo 43).


      La Ley 14/1986, de 25 de abril, general de sanidad, dispone en su artículo 46, como una de las características fundamentales del sistema nacional de salud, la organización adecuada para prestar una atención integral a la salud, comprensiva tanto de la promoción de la salud y prevención de la enfermedad como de la curación y rehabilitación.


      La Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesión y calidad del sistema nacional de salud, dispone en su artículo 7 que se consideran prestaciones de atención sanitaria del sistema nacional de salud los servicios o conjunto de servicios preventivos, diagnósticos, terapéuticos, rehabilitadores y de promoción y mantenimiento de la salud dirigidos a los ciudadanos.


      El Real Decreto 1030/2006 de 15 de septiembre, que establece la cartera de servicios comunes del sistema nacional de salud y el procedimiento para su actualización, dispone en su artículo 5.4.a) 4 que no se incluirán en la cartera de servicios comunes aquellas técnicas, tecnologías o procedimientos que tengan como finalidad meras actividades de ocio, descanso, confort, deporte o mejora estética o cosmética, uso de aguas, balnearios o centros residenciales u otras similares.


      El artículo 11 de la misma norma dispone que las comunidades autónomas podrán incorporar en sus carteras de servicios (cartera de servicios complementaria) una técnica, tecnología o procedimiento no contemplado en la cartera de servicios comunes del sistema nacional de salud, aunque estos servicios complementarios deberán reunir los mismos requisitos establecidos en el artículo 5.


      Consecuentemente, hay que entender que la intervención médica practicada al menor APA no tenía una finalidad meramente estética, sino curativa o preventiva de posibles problemas psicológicos.


      DCJA 108/2013 pár. 32 a 41


      


      En el presente caso, como consecuencia del seguimiento en el año 2009 de un cuadro clínico compatible con una bursitis trocantérea, se puso de manifiesto la existencia de un cuerpo extraño ─concretamente una gasa─ en el abdomen de doña MPSR, cuyo origen se ha establecido en una intervención para la extirpación de un quiste endometrial en el ovario derecho, realizada en agosto de 2003 por el Servicio de ginecología del HUA-Sede ...


      En la hoja quirúrgica cumplimentada por el cirujano se recoge que el recuento de gasas y material es normal. Sin embargo, en el registro de enfermería se anotó que fueron entregadas 11+1 compresas y que se cuentan 5+6. Resulta indiscutible, por tanto, que durante el transcurso de la intervención quirúrgica se produjo el olvido de una compresa en el interior de la cavidad abdominal


      Ese olvido durante una intervención quirúrgica constituye, sin duda, una mala praxis, y el daño derivado de este acto debe ser resarcido por la Administración sanitaria en el marco de la responsabilidad patrimonial.


      DCJA 119/2013 pár. 26 a 28


      


      La reclamación de doña MRPJ se fundamenta en que ha existido una actuación negligente de los servicios públicos sanitarios, que concreta en una falta de diagnóstico precoz y acertado del carcinoma de mama izquierda. A su juicio, en la Clínica …, de …, (entonces concertada con Osakidetza), se le hizo un estudio muy limitado del nódulo que presentaba en mama izquierda, consistente solo en una mamografía, que, en su opinión, debería haberse completado con una ecografía y una punción para descartar cualquier posibilidad de tumor maligno, como se le hizo en el Hospital … posteriormente.


      Ese retraso diagnóstico ha provocado, según la reclamante una “progresión de la enfermedad hasta un estadio que ha requerido un tratamiento radical, que implica grave sufrimiento físico y moral, una amputación con grave impacto físico y psicológico y un peor pronóstico a largo plazo con la angustia que ello supone”.


      Asimismo, considera que Osakidetza falló, “en sí misma y a través de sus centros concertados, en el correcto control de la evolución del nódulo ─si es que realmente era benigno inicialmente─”, ya que se le dio de alta en la Clínica … el 4 de marzo de 2009, sin ninguna indicación al respecto, teniendo que ser ella finalmente, la que “asustada y ante la lentitud de las servicios ambulatorios acudió a Urgencias del hospital de …, teniendo ya ganglios linfáticos afectados”.


      En el análisis que a nosotros nos compete, en primer lugar, ha de señalarse que, en lo que concierne a la causa de pedir, la reclamante no somete a la consideración de esta Comisión ningún documento ni informe pericial médico que sustente sus afirmaciones en relación con una eventual negligencia o falta de diligencia por parte de los facultativos que la atendieron.


      La Comisión ha de dictaminar, por tanto, con los informes emitidos por Osakidetza (en especial, el del radiólogo del Hospital … ─recabado por el inspector─, que interpretó la prueba radiológica practicada en su día a la reclamante en la Clínica …) y por la Inspección médica.


      La valoración del contenido de esos informes nos conduce a apreciar la existencia de una incorrecta práctica médica en la asistencia prestada a doña MRPJ, consistente en la falta de realización de un diagnóstico completo cuando se manifestó la lesión en su estadio inicial, requerido conforme a los protocolos médicos vigentes, dadas las circunstancias concurrentes.


      En efecto, en su primer informe (de 25 de mayo de 2012), el inspector médico efectúa un análisis del caso, tras realizar unas consideraciones previas, con el apoyo bibliográfico que cita, en relación con el diagnóstico del cáncer de mama [que incluye el perfil de las pacientes y antecedentes familiares, los datos a recoger ─anamnesis─, la exploración, las técnicas de diagnóstico por imagen ─mamografía, ecografía y otras, como gammagrafía o resonancia RNM─, la biopsia ─punción aspirativa con aguja fina (PAAF), biopsia con aguja gruesa (BAG) y biopsia quirúrgica (BQ)─ y el estándar de atención en el diagnóstico de cáncer mamario], el carcinoma de mama localmente avanzado (CMLA), el tratamiento del cáncer de mama según estadío y la pérdida de oportunidad en el cáncer de mama.


      En ese apartado dedicado al análisis del caso el inspector cuestiona la suficiencia del proceso diagnóstico en su conjunto, al no plantearse ni el radiólogo ni la ginecóloga ninguna otra actuación diagnóstica adicional tras el resultado de la mamografía. Y considera que, en esas condiciones ─constatación por la ginecóloga, mediante palpación, de la existencia de un nódulo fibroso, del que el informe de la mamografía, en cambio, no daba ninguna noticia, y sin otra mamografía previa que sirviera de contraste─, “la edad de la paciente y la presencia del nódulo persistente desde hacía meses hacían aconsejable proseguir el proceso diagnóstico. Una indicación de la ecografía es, precisamente, la existencia de un nódulo o masa palpable en la exploración clínica aunque no se aprecie en la mamografía”.


      Como se acredita en el documento que se acompaña como anexo I del informe del inspector, respecto a las condiciones de la concertación de consultas de la especialidad de ginecología, conforme a tal concertación, la asistencia comprendía con carácter general “la atención integral del paciente en relación con el proceso derivado, su exploración, la realización de pruebas diagnósticas, el tratamiento médico o quirúrgico hasta el alta médica o durante un período máximo de seis meses”.


      Además, añade el inspector que el procedimiento a realizar en la primera consulta médica debía incluir, según los términos del concierto, la historia clínica con anamnesis y exploración física completa, pruebas de imagen, pruebas funcionales y determinaciones analíticas que procedieran, en función del diagnóstico de sospecha y según los criterios científicos actualizados, así como la planificación de otras exploraciones complementarias y procedimientos diagnósticos especiales, en el caso de que no se alcanzara el diagnóstico concluyente en la primera visita. En concreto, en relación con los procesos de patología mamaria se especificaba que “en la primera visita o en la visita para realización de exploraciones complementarias y/o pruebas especiales (si no se pudieran realizar en la primera visita médica) se realizará: mamografía y ecografía mamaria. Toma de muestras de lesiones sospechosas. Análisis anatomopatológicos de lesiones sospechosas”.


      De ello colige que “al no llevarse a cabo más pruebas para el diagnóstico del nódulo mamario palpable que presentaba la paciente que la mamografía practicada con resultado negativo (sin hallazgos sospechosos), la asistencia llevada a cabo en la consulta ginecológica concertada no sólo fue insuficiente respecto a las recomendaciones científicas sino que incumplió lo establecido en el protocolo establecido al efecto por el Departamento De Sanidad Del Gobierno Vasco al que debía atenerse necesariamente; puede concluirse por tanto que no se atuvo a la lex artis”.


      Tomando en consideración todo lo expuesto, el inspector concluye su informe inicial de 25 de mayo de 2012 de la siguiente manera:


      “La asistencia recibida por la paciente en la consulta de ginecología gestionada por Unión Temporal de Empresas-…-Clínica … y concertada con el Departamento de Sanidad del Gobierno Vasco no fue del todo acorde a la Iex artis, pues pudo y debió profundizarse en la investigación diagnóstica de su nódulo mamario palpable pese al resultado negativo de la mamografía.


      Tras el alta del episodio asistencial en Clínica … (cerrado el 4 de marzo de 2009) la paciente no acudió a Osakidetza para pedir cita en ginecología hasta casi ocho meses después y no consta tampoco consulta alguna por ese motivo en su centro de salud (atención primaria). No hay, por tanto, relación alguna entre la supuesta lentitud de los servicios ambulatorios de Osakidetza y la progresión del tumor de la paciente.


      Cuando la paciente acudió a un centro de Osakidetza ─en su caso, hospital …─, fue diagnosticada con rapidez, si bien en ese momento su cuadro clínico era muy distinto del que presentaba en el momento en que tuvo su primera consulta en el centro concertado Clínica ….


      No ha sido posible evaluar retrospectivamente si en la mamografía realizada en Clínica … el 28-01-09 (que no ha sido facilitada por la interesada ─consta la solicitud a la paciente de esa prueba, previa a la suscripción del informe─) podía haber indicios de la lesión mamaria detectada nueve meses después en el hospital … .


      Es imposible saber si un estudio adicional a la mamografía practicada hubiera permitido el diagnóstico del carcinoma ductal infiltrante de mama en los primeros meses de 2009, pero es razonable suponer que se privó a la paciente de una oportunidad para un diagnóstico más temprano ─nueve meses de diferencia─, de su lesión.


      Aunque es difícil de valorar, la evolución del nódulo mamario y el relativamente escaso tiempo transcurrido hasta el diagnóstico del tumor permiten suponer que aunque el cáncer hubiera sido detectado en la consulta ginecológica llevada a cabo nueve meses antes, probablemente hubiera requerido tratamiento (cirugía, quimioterapia, radioterapia, hormonoterapia) no sustancialmente distinto del aplicado a la paciente.”


      Tras la aportación por la reclamante de la mamografía de la Clínica … tomada el 26 de enero de 2009, se trasladó para su valoración por el inspector médico actuante, que no había podido examinarla para la elaboración de su informe pericial, y, previo asesoramiento con responsables del Programa de Detección Precoz del Cáncer de Mama de Osakidetza ─con experiencia en evaluaciones semejantes─, solicitó su relectura a uno de los radiólogos expertos y colaboradores habituales en esa tarea, en concreto, un especialista del Servicio de radiodiagnóstico del Hospital …. Ese radiólogo, a la fecha de relectura de la mamografía (3 de abril de 2013), la informó en los siguientes términos:


      “(…) En mama izquierda, a nivel de cuadrante inferoexterno, se identifica una imagen de densidad focal asimétrica, de contornos mal definidos, no claramente nodular, de aproximadamente 20 mm de diámetro que precisa de estudios radiológicos complementarios (ecografía y/o compresiones localizadas) para su caracterización.


      CONCLUSIÓN: Exploración radiológica incompleta. Se recomienda realización de ecografía y/o proyecciones complementarias en mama izquierda”.


      El radiólogo del Hospital …, al tiempo de informar la mamografía en abril de 2013, vierte los siguientes comentarios de interés para el supuesto analizado:


      “En cualquier caso, personalmente identifico puntos débiles (por no llamarles errores) en diferentes momentos del proceso que explican el retraso diagnóstico:


      1. El ginecólogo debería indicar en el volante de petición datos más exactos de la exploración. Si el radiólogo hubiera sabido al hacer el informe que se palpaba una tumoración en cuadrante inferoexterno de mama izquierda, tal vez habría dado valor a la imagen de densidad asimétrica focal que se ve en la mamografía y no la habría interpretado como una zona de tejido mamario normal en el contexto de una mama densa.


      2. Ante un diagnóstico clínico de «bultoma» el radiólogo está obligado a explorar clínicamente a la paciente o realizar una ecografía mamaria aunque no detecte ninguna alteración en la mamografía. Debe dar un diagnóstico de la lesión palpable (cáncer, quiste, nódulo probablemente benigno, tejido mamario normal, etc.). En el informe radiológico debe hacer referencia a que ha investigado el origen de la lesión palpable.


      3. Al realizarse la mamografía en un centro privado concertado no sé si el concierto incluye la ecografía que necesita el radiólogo en función de hallazgos mamográficos. Sé que, en general, en la práctica privada el radiólogo no tiene libertad para añadir exploraciones complementarias (compresiones localizadas o ecografías). Por tanto, tal vez, el funcionamiento del sistema sanitario también pudo influir en el retraso diagnóstico al no disponer el radiólogo de libertad para utilizar, en ese contexto privado, todas las técnicas de imagen necesarias para el diagnóstico de una lesión palpable de mama.


      4. Un informe mamográfico de normalidad ante una lesión palpable no debe considerarse suficiente si el radiólogo no hace referencia explícita a que la lesión palpable ha sido estudiada y corresponde a tejido mamario normal. El ginecólogo no debería haberse conformado con ese informe que no parece congruente con la exploración clínica y debería haber utilizado otras técnicas (solicitar ecografía, punción espirativa de la lesión palpable, etc.) para llegar al diagnóstico.


      En definitiva, considero que hubo varios errores, no achacables a una sola persona, que explican el retraso diagnóstico de cáncer en este caso.”


      A la vista de los documentos posteriores a la emisión de su informe inicial (de la mamografía, el informe y valoración del radiólogo), el inspector médico realizó una adenda a aquel informe (fechada el 5 de abril de 2013), en la que corrige una de sus conclusiones ─sin alterar las demás─ en los términos que siguen:


      “Procede modificar, en consecuencia, la conclusión cuarta del Informe pericial emitido en fecha 25.5.12, la que hace referencia a la mamografía ahora analizada en el sentido siguiente:


      Una vez re-evaluada la mamografía realizada en Clínica … el 26-01-09, la imagen sospechosa detectable en la misma, congruente con la exploración clínica previamente efectuada, hacía más exigible aún, si cabe, la realización de exploraciones adicionales para intentar llegar a un diagnóstico preciso de la lesión mamaria, siendo incompleta la actuación llevada a cabo.”


      Como se ha anticipado, de esos informes se deduce la existencia de una mala praxis, que se materializa en la realización incorrecta e incompleta del diagnóstico de la lesión padecida por doña MRPJ, con infracción de lo previsto en los protocolos aplicables, en consideración a las circunstancias que presenta el caso.


      DCJA 134/2013 pár. 31 a 46


      


      La interesada reclama por los daños sufridos por el contagio de hepatitis C que considera contraído en el Hospital de ….


      Fue la estancia en dicho hospital, sostiene, el único factor de riesgo para contraer VHC, ya que no ha consumido drogas, ni se ha realizado tatuajes, ni ha llevado una vida sexual promiscua, ni ha realizado ninguna otra práctica de riesgo.


      La única explicación posible es que se contagió “a través de un foco de infección intrahospitalario por desinfección inadecuada, contaminación de equipos compartidos por varios enfermos o por cualquier otra causa”.


      Antes que nada conviene precisar que, si bien inicialmente, a efectos de establecer la relación causal, toma en consideración también las intervenciones quirúrgicas a las que fue sometida, de cataratas el 9 de noviembre de 2009 y 18 de diciembre de 2009, y por la presencia de un nódulo en las cuerdas vocales el 26 de mayo de 2010, tales hipótesis han sido descartadas por ella misma, ya que los diagnósticos sugerían una hepatitis aguda. Teniendo en cuenta que el pico de las transaminasas se produce el 4 de junio de 2012 y que el periodo de incubación oscila entre 2-3 semanas y 20-22 semanas, el periodo más probable de la infección queda acotado a los meses de marzo a abril de 2010.


      La tesis de la reclamante se construye a partir del siguiente silogismo: como está probado que acudió tres veces a urgencias en ese periodo (está documentada la asistencia recibida en el Hospital de … los días 10 de marzo de 2010 y 25 de abril de 2010) y que una de las fuentes más importantes de infección de la enfermedad es la nosocomial, es decir, producida en el ámbito hospitalario, concluye que el contagio debe ser atribuido a dicha causa.


      Dicho planteamiento no es compartido por la Administración sanitaria en la propuesta de resolución, en base al informe emitido por la Inspección médica, en el que se atienden las circunstancias particulares que presenta el caso. La reclamante se limita a aportar diversas sentencias sin sustento alguno en un dictamen médico que determine si el daño alegado fue debido a la asistencia recibida.


      La Inspección médica razona de la siguiente manera:


      “El carácter nosocomial de la infección por el VHC se reconoce en algunos casos en los que se ha podido documentar o bien un incumplimiento de las normas preventivas o un accidente biológico o se ha objetivado la existencia de un contagio paciente-paciente o sanitario-paciente o tras identificarse concentración (clúster) de casos en relación con un determinado procedimiento o después de estudios prospectivos en servicios médicos. En el presente caso no se aporta indicio alguno que apoye lo que no es más que una suposición.


      Por un lado, en ninguna de las ocasiones en las que la paciente ha sido atendida en el Hospital de … durante el periodo apuntado, con ingreso o de forma ambulatoria, ha requerido transfusión de sangre o hemoderivados, que es la vía clásica de transmisión nosocomial del VHC [pág. 388]. Los procedimientos quirúrgicos han sido sencillos (cataratas y nódulo en cuerda vocal) y en las asistencias en urgencias (por motivos leves) tampoco ha sido sometida a procedimientos intervencionistas o agresivos. Es decir, no se aprecian actuaciones de riesgo de una posible transmisión del VHC.


      Desde el servicio de Microbiología del hospital se ha certificado tanto la inexistencia de fallos en los sistemas de esterilización del hospital de … durante el período comprendido entre setiembre de 2009 y junio de 2010 como evaluación favorable de los mismos, aportándose certificación de los controles, procesados «conforme a la guía para la gestión del proceso de esterilización de Osakidetza [págs. 392-393], guía que recoge lo establecido en la norma EN-554 sobre esterilización por vapor de agua».


      Asimismo, se ha dado cuenta de la normalidad de los controles ambientales de los quirófanos donde se llevaron a cabo las citadas intervenciones quirúrgicas (págs. 394-397]. Por último, se ha informado de que no ha habido constancia de ningún brote de hepatitis C intrahospitalario ni un aumento de los casos declarados en el período señalado [pág. 389].


      (…)


      Los únicos episodios asistenciales en los que la infección fue factible son las asistencias en el servicio de urgencias. El 10.3.10 acudió a … por faringitis aguda y afonía y el 25.04.10 lo hizo por disnea. En ambas ocasiones, se realizaron análisis de sangre que objetivaron normalidad de marcadores hepáticos, siendo esa la única maniobra mínimamente invasiva a la que fue sometida la paciente. En relación con asistencia de urgencias se ha documentado algún caso de contagio de VHC por contaminación de un vial multidosis. La venopunción para la extracción de muestras para análisis se realiza con equipos desechables, de un solo uso, en toda la red de Osakidetza. Tal y como indica el jefe de servicio de microbiología «la posibilidad de transmisión nosocomial de la hepatitis C en condiciones normales sería nula a no ser que hubiera habido un accidente biológico durante dicho procedimiento, extremo que no ha sido registrado en su historia clínica, ni notificado a la Unidad de Salud Laboral de acuerdo con el protocolo establecido a tales efectos, ni tampoco referido o documentado por la paciente en su escrito de reclamación» [pág. 3901.


      Por tanto, ni por su escasa agresividad ni por las fechas en que se produjeron, los episodios asistenciales referidos son sospechosos de ser causantes de la infección nosocomial que se supone. Tampoco hay datos colaterales (como sería la constatación de algún accidente biológico o la aparición de otros casos en el mismo período) que apoyen esa hipótesis.”


      Si retomamos la doctrina jurisprudencial anteriormente citada, podemos colegir que la reclamante ha identificado una posible causa de la lesión, la infección nosocomial, pero el servicio sanitario ha ofrecido una explicación bastante para excluirla.


      En ese sentido, como se encuentra reflejado en la doctrina científica médica, las posibilidades de contraer la hepatitis C de manera “comunitaria”, es decir, no nosocomial, son muchas, sin que evidentemente tengamos elementos para entrar en hipótesis alternativas, porque para ello sería preciso “conocer el detalle y lo más personal en la vida de la interesada”, lo que no obsta, como afirma la STS de 20 de abril de 2007 (RJ 4294/2007), que reproduce ese párrafo de la sentencia de instancia, a que se “encuentre expuesta como cualquier persona a otras múltiples vías de contagio de dicha enfermedad que se dan en la vida cotidiana”.


      A juicio de la Comisión, en línea con lo declarado en la STS de 10 de mayo de 2006 (RJ 3958/2006), se ha manifestar que “una vez descartada la posibilidad de transmisión vía transfusión sanguínea y la posibilidad del contagio por cualquier otra circunstancia, incluso no conocida del propio paciente, como resulta de lo informado por el Centro Nacional de Microbiología, según el cual la infección por el VHC podía haberse producido por alguna otra circunstancia desconocida, no identificada o no recordada por el paciente, por lo que tal ausencia no hace necesariamente responsable de la infección a las intervenciones quirúrgicas, cateterismo u otras intervenciones médicas realizadas durante el tratamiento del paciente”.


      Por último, resta añadir que tampoco es posible desconocer las limitaciones de la ciencia médica, que pueden justificar ciertamente el desconocimiento real de la causa de una lesión en concreto.


      El informe de la Inspección médica aduce al respecto lo siguiente:


      “En un porcentaje elevadísimo de pacientes ─prácticamente, la mitad─, no se consigue identificar el mecanismo de transmisión. La interesada aporta en su escrito una cita parcial del prestigioso tratado de medicina interna Farreras según el cual «muchas de estas personas tienen antecedentes de hospitalización, tanto médica como quirúrgica, por lo que se sospecha la importancia de la transmisión nosocomial». Muy cierto, pero, en realidad, el párrafo completo dice lo siguiente a propósito de la transmisión de la Hepatitis C:


      «Se transfunde fundamentalmente por vía parenteral, a partir de transfusiones de sangre o hemoderivados (antes de 1990) y uso de jeringuillas contaminadas, aunque también ocurre en personas sin esos antecedentes. Muchas de estas personas tienen antecedentes de hospitalización, tanto médica como quirúrgica, por lo que se sospecha la importancia de la transmisión nosocomial. La transmisión sexual es posible, pero excepcional. La transmisión vertical del VHC es muy poco frecuente. (inferior al 5%), aunque es más probable si la madre está coinfectada por el HIV (20%). En bastantes casos, no se descubre, ninguno de los mecanismos de transmisión mencionados.» (Volumen 1, pág 296)


      He subrayado el fragmento del párrafo que la interesada omite mencionar en su transcripción parcial del mismo. De hecho, la existencia de estas hepatitis en las que no se identifica un concreto mecanismo de transmisión ─las denominadas «hepatitis C esporádicas»─, está ampliamente documentada en la literatura médica y son aún uno de los enigmas que acompañan a esta enfermedad.”


      Incluso en el estudio “Hepatitis aguda C en España: estudio retrospectivo de 131 casos”, que ha aportado la reclamante, se advierte que, si bien la fuente de contagio porcentualmente más extendida es la nosocomial (40%), la suma de las restantes es superior (60%) y entre ellas se incluye una vía “desconocida” que llega hasta casi el 20%.


      Descartada la posibilidad de que pudiera resultar infectada en urgencias, donde no fue sometida a un procedimiento invasivo ─la extracción de sangre no crea una situación de riesgo particular de adquirir la infección por VHC─, ni se detectó foco alguno de contagio por parte del personal sanitario o por parte de otros pacientes, realizándose dicha operación con material de un solo uso, desinfectado y esterilizado de forma estándar, la falta de determinación de la causa de la infección no debe conducir a apreciar la existencia de una responsabilidad sanitaria.


      Por último, en lo que se refiere al consentimiento informado, consta que el mismo fue recabado en las intervenciones quirúrgicas a las que la reclamante fue sometida, y cabe inferir que aceptó de forma libre y voluntaria someterse a la prueba de extracción de sangre en el servicio de urgencias, sin que para su realización resulte exigible una formalización por escrito, a tenor de los términos del artículo 8.2 de la Ley 41/2002 de 14 de noviembre, reguladora de la autonomía del paciente y de los derechos y obligaciones en materia de información y documentación clínica.


      DCJA 166/2013 pár. 47 a 61


      


      Tanto el reclamante como la Administración sanitaria coinciden en la existencia de un retraso injustificado en la atención ofrecida a don CGM; retraso que viene igualmente reconocido en el auto de sobreseimiento de 1 de abril de 2009, del Juzgado de Instrucción nº 3 de Bilbao, dictado para las diligencias de referencia 2608/08.


      La Comisión comparte también la existencia de un retraso injustificado en la asistencia ofrecida a CGM, lo que constituye, en las condiciones que ahora se verá, una mala praxis que da lugar a responsabilidad patrimonial de la Administración sanitaria.


      La cuestión, sin embargo, se complica y las posturas de Administración y reclamante se distancian a la hora de cuantificar con exactitud el retraso sufrido en esa atención.


      El reclamante entiende que ese retraso se ha producido en dos fases o momentos distintos y acumulables. Un primer retraso se habría producido entre el 19 de marzo de 2003, fecha en la que se le dio de alta en el Servicio de neurología del Hospital de …, hasta el 23 de marzo de 2005, fecha en la que se le realizó una broncoscopia y se le diagnosticó ya una estenosis traqueal infraglótica. El segundo retraso imputado a la actuación médica durante todo el proceso se computaría, según el reclamante, desde que se confirmó el diagnóstico anterior, en septiembre de 2006, hasta febrero de 2008, fecha en la que se intervino para lograr su curación.


      La Administración sanitaria, apoyada en los informes técnicos que obran en el expediente y, especialmente, en el dictamen pericial elaborado por la Inspección médica, entiende que ese retraso sólo puede considerarse como tal en relación con el segundo periodo y sólo hasta el momento en el que se inician los estudios preoperatorios, ya que éstos son necesarios para la correcta ejecución de la intervención.


      A la vista del expediente, y teniendo en cuenta el soporte técnico incorporado al mismo, esta Comisión no puede sino compartir el criterio de la Administración sanitaria.


      La Comisión viene otorgando generalmente un importante valor a los informes periciales emitidos por la Inspección médica, pero debe, si cabe, atribuirle mayor valor en este caso ─incluso esencial─. En efecto, en un supuesto como el aquí examinado, en el que la actuación médica se ha dilatado en el tiempo y ha sido llevada a cabo por diferentes sujetos y a través de diferentes actuaciones o intervenciones, resulta fundamental analizar todo el proceso tomado en su conjunto, y no desde una perspectiva revisionista en la que se tiene en cuenta el conocido resultado, sino valorando todas las condiciones existentes en cada momento.


      Pues bien, el informe del inspector médico, tras realizar unas consideraciones médicas en torno al Síndrome de Guillain Barré y a la estenosis traqueal, y analizar las situaciones que se dieron en el caso, concluye lo siguiente:


      “Este inspector médico considera que la asistencia prestada a CGM en los hospitales de … y … fue ajustada a las circunstancias del paciente tanto durante su ingreso inicial como durante el seguimiento e investigación de las complicaciones que impedían el cierre de la traqueostomía. En el momento en que se diagnosticó el problema, estenosis traqueal, como secuela imprevisible, aunque relativamente frecuente, de la traqueostomia mantenida, se intentó corregirlo por los medios menos agresivos posibles, mediante láser, en dos ocasiones. Sin embargo, al no resultar éstos efectivos, no se continuó con otro intento quirúrgico, como hubiera sido lo indicado y ya se había previsto, sino que transcurrió un periodo de tiempo innecesario, de causa desconocida para este inspector médico, imputable en todo caso a una descoordinación entre servicios. El hecho es que, desde la intervención mediante láser de la que fue alta hospitalaria en 17/02/2006 hasta que volvió a acudir al Servicio de Cirugía Torácica en 23/04/2007 para reiniciar los estudios necesarios para realizar la intervención prevista, se produjo, en su opinión un retraso injustificado de la asistencia médica precisa. Periodo este en el que el paciente permaneció sufriendo el inconveniente de portar la traqueotomía, con los cuidados higiénicos que requiere, y con la consiguiente repercusión en la fonación autónoma, que solo podía hacerse con dificultades mediante taponamiento manual de la cánula.”


      Criterio que, como se ha adelantado, esta Comisión comparte, dado que durante lo que el reclamante identifica como primer retraso, recibió una correcta atención médica, intentando en primer lugar, una vez confirmado el diagnóstico de estenosis traqueal, su corrección mediante técnicas menos agresivas, como el láser.


      Sólo una vez constatado el fracaso de esta técnica puede hablarse de desatención o retraso injustificado por parte de la Administración sanitaria, ya que, en todo el proceso anterior, pese a resultar largo y penoso para el paciente, no se aprecia desatención, sino intentos más o menos exitosos de resolver el problema a través de técnicas más conservadoras o menos invasivas.


      DCJA 170/2013 pár. 40 a 49


      


      Pues bien, antes de entrar a analizar la existencia o no de mala praxis, resulta conveniente parcialmente a este dictamen la explicación aclarativa que el informe de la Inspección médica realiza en torno a la torsión testicular.


      De acuerdo con este informe, la torsión testicular consiste en la rotación axial del cordón espermático que interrumpe la vascularización venosa y arterial del testículo, comprometiendo la viabilidad del mismo. Es más frecuente en neonatos y adolescentes, pero puede ocurrir a cualquier edad. En adultos puede estar en relación con pequeños tumores testiculares, o bien con actividad física importante.


      El 6% de los casos no son diagnosticados mediante la exploración clínica, por lo que en el caso de existir la mínima duda o para confirmar el diagnóstico debe realizarse un ecodoppler testicular que valora el flujo sanguíneo en el testículo.


      Lo más importante a los efectos que nos atañen es que, ante la sospecha diagnóstica debe actuarse con rapidez puesto que, en caso contrario, los testículos sufren daño irreversible. Cuando la duración de la torsión es superior a cuatro horas, algún grado de atrofia testicular es casi inevitable. Con más de doce horas de torsión, la mayoría de los pacientes tendrán una atrofia significativa, a menos que se haya producido reducción espontánea. Con la torsión de más de 360º y mayor de veinticuatro horas, todos los pacientes sufrirán de atrofia completa o grave.


      De esta forma, los dos factores más importantes que determinan daño testicular son el tiempo desde el inicio de los síntomas a la reducción de la torsión (menos de doce horas es el periodo importante) y el grado de torsión.


      De confirmarse el diagnóstico, el tratamiento es la cirugía de urgencia lo más precoz posible pues, si se interviene antes de las seis horas de comienzo del cuadro clínico, las posibilidades de recuperación del testículo están entre un 85 a un 97%. Entre las seis y las doce horas las posibilidades bajan a un 70%, más allá de las doce horas a un 20% y si sobrepasa las 24 horas, a un 10%.


      La anterior exposición sirve, como decimos, para contextualizar adecuadamente el planteamiento de la reclamación y el alcance de los actos médicos implicados.


      Entrando, ahora sí, en el concreto supuesto objeto de reclamación, la historia clínica de la correspondiente comarca sanitaria refleja que, en el momento en el que don JMS acudió al Servicio de urgencias del Ambulatorio de …, refería un periodo previo de evolución de tres días. Este periodo resulta también cronológicamente compatible con el periodo de 48 horas que refleja la historia clínica del Hospital … en el momento en el que acudió al Servicio de urgencias de este hospital.


      En esa primera atención recibida en el Ambulatorio de … la impresión diagnóstica ofrecida fue de hidrocele, lo que a la postre resultó erróneo, pero ello no quiere decir que esa sea la causa de la irreversible lesión sufrida por don JMS.


      Si nos atenemos a las aclaraciones de índole médica anteriormente realizadas, uno de los factores más importantes que determina el daño testicular es el tiempo desde el inicio de los síntomas, de tal manera que un plazo superior a las veinticuatro desde el inicio de la torsión convierte la situación en irreversible, y ya no hay indicación de cirugía urgente.


      Don JMS acudió al Ambulatorio de … con un dolor que evolucionaba desde hacía tres días ─o si se quiere 48 horas─ y, aunque la primera impresión diagnóstica puede considerarse errónea, su inmediata reacción acudiendo al Hospital … fue realmente rápida ─transcurren a lo máximo cuatro horas y media entre la atención ambulatoria y la hospitalaria─, pero ya en esa primera atención la situación era, desgraciadamente, irreversible.


      A partir del correcto diagnóstico, la evolución resultó tal y como se esperaba, hacia la atrofia testicular, y se ofreció, siempre dentro de las posibilidades del sistema sanitario público, la realización de una orquiectomía, la colocación de una prótesis intraescrotal derecha y una pexia testicular izquierda, para evitar la torsión testicular contralateral en el futuro.


      Todo ello se realizó sin causar ningún daño, sin perjuicio de las molestias que el paciente pudo sufrir hasta que se materializó la intervención que, tal y como hemos adelantado, no tenía consideración de urgente.


      Como señala el informe del Inspector médico, el tiempo transcurrido para realizar la intervención no ha cambiado el resultado de la misma, ya que el procedimiento quirúrgico no era urgente ni curativo sino paliativo, estético y preventivo.


      En definitiva, las consecuencias que se imputan a la actuación médica no pueden ser atribuidas a ésta, sino a la evolución de la propia dolencia que, desgraciadamente, no fue advertida por el paciente y su familia hasta que, incluso si se toma como referencia el momento en el que se realizó la primera impresión diagnóstica en el ambulatorio, resultó demasiado tarde.


      El informe del inspector médico concluye también afirmando que, aunque la impresión diagnostica inicial en PAC del ambulatorio no fue la correcta, el mismo día en urgencias del Hospital … fue diagnosticado de una torsión testicular de más de 48 horas con atrofia testicular. Añade también que:


      “Valorando el caso y la evolución del mismo, estimo que la atención recibida ha sido profesional y con revisiones y controles periódicos, sin que se haya constatado la existencia de conductas descuidadas ni deficiente en la asistencia sanitaria. Las secuelas posteriores no son imputables a error ya que la primera asistencia se produce superadas las 24 horas desde inicio dolor y el tiempo transcurrido para la intervención quirúrgica (5 meses) se produce cuando el testículo ya estaba atrofiado.


      En definitiva, a juicio de este Médico Inspector, no se ha producido vulneración en la lex artis en la asistencia médica prestada.”


      En estas condiciones, no ha quedado acreditada la relación causal entre el daño sufrido por don JMS y la actuación médica, lo que excluye la responsabilidad patrimonial de la Administración.


      DCJA 188/2013 pár. 36 a 52


      


      Desde esta perspectiva, la doctrina de la pérdida de oportunidad exige 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 (Dictamen 207/2008).


      En el presente caso, la ambigüedad de la reclamación en este punto dificulta establecer con nitidez el daño alegado, ya que sólo se hace referencia a una mayor calidad de vida durante el periodo del diagnóstico incierto y, aunque sin cuantificar, a una mayor probabilidad de supervivencia.


      Pues bien, en cuanto a la mayor probabilidad de supervivencia, es de destacar que el propio informe pericial aportado por la reclamante parte de que, incluso con un diagnóstico precoz, resulta más que probable que el resultado final fuera el mismo. Por tanto, aunque no desaparecen de un modo absoluto, sí se reducen, por debajo del umbral de serios y reales, los efectos que pueden imputarse al retraso en el diagnóstico y en el tratamiento, sobre una teórica posibilidad de supervivencia de la paciente.


      En cuanto a la mejora en su calidad de vida, también resulta lógico pensar que, incluso si en el servicio de atención primaria hubieran sospechado alguna complicación ─desde luego inespecífica─, es poco probable que el diagnóstico fuera inmediato. Teniendo en cuenta los medios con los que se dispone en ese nivel asistencial, exigir que en el servicio de atención primaria se pueda diagnosticar no sólo la existencia del tumor, sino también su velocidad de crecimiento, está fuera de la realidad. Por ello, la hipótesis más probable y realista es que, incluso habiéndose sospechado una complicación, el diagnóstico definitivo nunca se hubiera producido en marzo, tal y como da a entender la reclamación.


      A efectos orientativos, procede recordar que el Decreto 230/2012, de 30 de octubre, 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, establece que el plazo máximo para la realización de las consultas y de los procedimientos allí recogidos será de 30 días naturales a contar desde el día en que se realice su prescripción por el personal facultativo de Osakidetza-Servicio vasco de salud, responsable de su proceso.


      Teniendo en cuanta lo anterior, nada invita a pensar, pues nada concreto se ha aportado por la reclamante que permita darlo por probado, que se hubiera podido evitar en todo o en parte del daño sufrido, al menos de forma relevante, lo que excluye también desde esta perspectiva, la alegada pérdida de oportunidad.


      En estas condiciones, el daño sufrido por la reclamante como consecuencia del fallecimiento de su madre sólo cabe atribuirlo al desarrollo de su enfermedad, sin que haya quedado acreditada relación alguna entre el daño y la actuación de los servicios sanitarios, lo que excluye la responsabilidad patrimonial de la Administración.


      DCJA 197/2013 pár. 64 a 70


      


      K) Servicios sociales


      En el caso sometido a dictamen se ve concernido el servicio público municipal que se despliega al ejercer la competencia de los municipios en materia de servicios sociales [artículos 25.2.k) y 26.1.c) LBRL], en relación con lo que disponen para ese ámbito la Ley 5/1996, de 18 de octubre, de servicios sociales ─vigente en el momento a que se refiere la producción del daño resarcible, y derogada, después, por la Ley 12/2008, de 5 de diciembre, de servicios sociales─ y la normativa dictada en su desarrollo.


      El análisis de las circunstancias que concurren en el presente caso arroja, a juicio de la Comisión, un resultado favorable al reconocimiento de la responsabilidad patrimonial del ayuntamiento consultante, al reunir los requisitos antes enunciados para su apreciación.


      En primer lugar, del examen del procedimiento se constata la realidad y certeza del hecho lesivo causante de los daños y estos mismos.


      Cabe apreciar, en efecto, un daño efectivo, consistente en unos perjuicios económicos coincidentes con la privación al reclamante del disfrute de la PNC [Pensión de invalidez no contributiva] a la que tenía derecho durante los años 2003 a 2006, ambos inclusive.


      El informe de 3 de marzo de 2011, emitido por el Servicio de prestaciones económicas del Departamento de política social de la Diputación Foral de Gipuzkoa, a petición del ayuntamiento como complemento y aclaración de otro anterior ─de 20 de octubre de 2010─, es, en ese sentido, concluyente:


      “Con los datos parciales que dispone este Servicio de Prestaciones Económicas y tras tener acceso a parte de los ficheros del Departamento de Hacienda y Finanzas de la Diputación Foral de Gipuzkoa así como a los de la Seguridad Social, cabría estimar el derecho de D. JMVG a percibir la Pensión No Contributiva así como la Ayuda Económica Individual”.


      Dicho lo anterior, como reitera esta Comisión, la existencia de un daño no es suficiente para reconocer la responsabilidad del ayuntamiento. Es preciso que el daño alegado sea consecuencia del funcionamiento del servicio público con la vinculación causal específica que exige dicho reconocimiento.


      En el supuesto planteado, el funcionamiento anormal de los servicios sociales del ayuntamiento viene reconocido expresamente por la propia trabajadora social que atendió a don JMVG, y así se traslada a la propuesta resolutoria.


      Según informó esa trabajadora social el 7 de marzo de 2008, don JMVG fue atendido por el Departamento municipal de servicios sociales en varias ocasiones en el transcurso de los años anteriores, a lo que añade:


      “Que con ocasión de las entrevistas mantenidas por otras cuestiones relacionadas con su situación económica, JM ha consultado en varias ocasiones sobre la posibilidad de percibir una PNC por Invalidez, puesto que está reconocido por el IMSERSO de Cantabria con un 65% de Minusvalía y cuando residía en dicha Comunidad era perceptor de la citada prestación (a petición suya el 14 de Enero de 2003, se solicitó desde este Ayuntamiento a la Diputación Foral, el traslado del expediente de su minusvalía desde la Comunidad de Cantabria).


      Que, en respuesta a esas consultas y nuevamente de forma verbal, la que suscribe este escrito, informó de forma errónea, que la Diputación Foral de Gipuzkoa, contabiliza al igual que para otras prestaciones, los ingresos de toda la unidad familiar, y se entendía como tal a las personas que mantenían relación conyugal o análoga a la conyugal. En su caso disponíamos de los datos económicos de su pareja y se le informaba de que, según el baremo en cada momento, superaban como unidad familiar el límite de ingresos establecido.


      Insisto en el hecho de que en todo momento se ha tratado de información verbal y en ningún caso se ha denegado nada, puesto que no corresponde al Ayuntamiento conceder o denegar dichas prestaciones”.


      En el mismo sentido, el informe técnico que se incorpora al expediente con propuesta de resolución admite que “la actuación municipal no fue correcta”, afirmación que desarrolla en los párrafos que la preceden:


      “1.- Que, con ocasión de las entrevistas mantenidas para tratar otras cuestiones relacionadas con su situación económica, efectivamente el reclamante consultó a una trabajadora social del Ayuntamiento de Arrasate a partir de enero de 2003 y en varias ocasiones sobre la posibilidad de percibir una PNC por Invalidez, tal y como venía haciéndolo en Cantabria.


      2.- Que, en respuesta a esas consultas y nuevamente de forma verbal, la Trabajadora Social informó de forma errónea sobre los requisitos para obtener una PNC, trasladándole, tal y como era creencia generalizada en la mayoría de los ayuntamientos de la zona, que la DFG [Diputación Foral de Gipuzkoa] computaba, al igual que para otras prestaciones, los ingresos de toda la unidad familiar, y se entendía como tal a las personas que mantenían relación conyugal o análoga a la conyugal (…).”


      El mismo informe técnico no cuestiona la existencia de una relación causal entre la actuación administrativa y el daño producido, cuando expone que: “…la información errónea impidió que pudiera acceder a la prestación. Aquella equivocada información le produjo un perjuicio al retrasar el cobro de la pensión hasta el momento en que la Administración rectificó su información”.


      Nos encontramos, por tanto, con que, con independencia del valor jurídico de la información facilitada a don JMVG por la trabajadora social ─al que nos referiremos más adelante─, estamos ante una actuación administrativa de prestación de un servicio público a los efectos del artículo 139 de LRJPAC, en la que deben hallarse presentes los principios que deben presidir la relación entre la Administración y el administrado, entre los que se encuentra el de confianza legítima vinculada con el derecho a una información veraz.


      A ese respecto, la Comisión entiende, en conexión con ese principio de confianza legítima, que los particulares no tienen que soportar los daños derivados de informaciones o instrucciones erróneas provinientes de la Administración pública que actúa en el ámbito de su competencia y estén revestidas de las formalidades que procedan en cada caso. Ello es así porque se crea una apariencia jurídica imputable a la Administración, que puede inducir a la persona destinataria de la información o instrucción a actuar conforme a las mismas, de suerte que se le generen perjuicios que aquella habrá de resarcir por el instituto de la responsabilidad patrimonial si se dan los requisitos para su apreciación. En ese sentido se pronuncian también el Tribunal Supremo y el Consejo de Estado (entre otros, DCE 997/2001).


      En esa dirección, resulta también ilustrativa la argumentación de la sentencia de la Audiencia Nacional (AN), de 13 de junio de 2012 (RJCA 2012\432), respecto a los contornos de la antijuridicidad del daño causado por una actuación de esa naturaleza, en cuanto que, de la información que se dé a un administrado no nace para él un derecho, pero, sin embargo, no tiene la obligación de soportar las consecuencias de una información errónea [esa sentencia recuerda las de 28 de marzo de 2001 (JUR 2001\294238) y 9 de junio de 2004 (JUR 2004\245145), en las que la AN ha entendido que “hay un funcionamiento anormal de los servicios públicos cuando es errónea la información que se da al administrado. Si este actúa en coherencia con esa información defectuosa en los perjuicios que sufra concurre el requisito de relación de causalidad con su origen ─la información errónea─ y son antijurídicos pues no existe el deber jurídico de soportar las consecuencias del error inducido por la propia Administración”].


      A tal fin, conviene recordar que un examen en abstracto del requisito de la antijuridicidad reclama la previa fijación del estándar de rendimiento exigible al concreto servicio público afectado por la reclamación.


      En relación con esa cuestión, han de destacarse en este caso los especiales perfiles que adquiere la antijuridicidad del daño, como consecuencia de la regulación que rige la actuación municipal en materia de servicios sociales. Esa normativa nos conduce a examinar la responsabilidad de la Administración desde la perspectiva, además del defectuoso desarrollo de la actividad informativa, de la ausencia de una intervención municipal preceptiva de mayor alcance.


      En esa materia es de considerar la entonces vigente Ley 5/1996, de 18 de octubre, de servicios sociales, que, en su artículo 7, regula los servicios sociales de base (de ámbito municipal, según su artículo 12), a los que atribuye, entre otras funciones, las de ser centros de información, valoración y orientación de toda la población en cuanto a los derechos y recursos sociales existentes ─apartado a) de su párrafo 1─, así como gestionar la tramitación de las prestaciones que correspondan ─apartado e) del mismo párrafo─ [igual previsión contiene el artículo 29 de la Ley 12/2008, de 5 de diciembre, de servicios sociales ─actualmente en vigor─, al tiempo que reconoce explícitamente en el artículo 9.1, entre los derechos de las personas usuarias de tales servicios, el de disponer de información suficiente, veraz y fácilmente comprensible, sobre las intervenciones propuestas, sobre los servicios sociales disponibles y sobre los requisitos necesarios para acceder a los mismos].


      El Decreto 155/2001, de 30 de julio, de determinación de funciones en materia de servicios sociales ─dictado en desarrollo de la Ley 5/1996─ concreta en su artículo 4 las funciones de los ayuntamientos y, en cuanto a los programas y servicios correspondientes a los servicios sociales de base prevé que estos, con arreglo a esa ley, constituidos en unidades polivalentes y multidisciplinares de actuación, tienen por objetivo central el desarrollo de la acción comunitaria, coordinando y gestionando el acceso a las diversas instancias del sistema de servicios sociales.


      En el desarrollo de las funciones que les asigna el artículo 7.3.a) de la Ley 5/1996, concibe los servicios sociales de base como centros de información, valoración y orientación de toda la población, en cuanto a los derechos y recursos sociales existentes, lo que conlleva la obligación de ofrecer tales servicios en su o sus centros, actuando como único punto de acceso al sistema de servicios sociales (artículo 4.1.1 del decreto precitado). Esos servicios se articulan en el mencionado precepto de la siguiente manera:


      “a) Servicio de información, consistente en ofrecer a las personas usuarias la información que resulte necesaria para que, en caso de cumplir los requisitos de acceso estipulados en cada caso, puedan acceder a los servicios y prestaciones de la red de protección social, en particular del sistema de servicios sociales. También corresponderá a este servicio informar a las personas usuarias de la evolución de su expediente.


      b) Servicio de valoración, consistente en proceder a la valoración de cada caso, mediante una evaluación de necesidades.


      c) Servicio de orientación, consistente en, una vez evaluadas las necesidades de la persona usuaria, orientarle hacia el o los servicios o prestaciones que resulten más idóneos, debiendo elaborar al efecto un plan de atención, siempre que se estime necesario algún tipo de intervención que requiera seguimiento, y siempre que la persona usuaria preste su consentimiento para ello.”


      Pero, además, el apartado 1.5 del artículo 4 de ese mismo decreto atribuye expresamente a los ayuntamientos la gestión de la tramitación de las prestaciones que les correspondan [función prevista en el artículo 7.3.e) de la Ley 5/1966].


      Esa tramitación viene referida a: a) la gestión, entendida como tramitación y resolución de las ayudas de emergencia social previstas en la Ley 12/1998, de 22 de mayo, contra la exclusión social, y, en su caso, de las ayudas de urgencia para personas y familias en riesgo social, así como de cualquier otra prestación económica que los ayuntamientos estimen oportuno regular y conceder en el ámbito de los servicios sociales; y b) la iniciación o incoación de los expedientes relativos a otras prestaciones económicas que recaigan entre las competencias de las diputaciones forales o del Gobierno Vasco (conforme al artículo 3.3 del mismo Decreto 155/2001, deberá entenderse que corresponde a las administraciones forales la gestión, entre otras, de las PNCs de invalidez y de jubilación).


      En definitiva, conforme a esa normativa, corresponde a los ayuntamientos, no solo prestar la adecuada información y orientación a los usuarios de los servicios sociales, sino también, de forma específica, el inicio e incoación de expedientes concernientes a prestaciones como la PNC, que entra en el ámbito de la competencia de las diputaciones forales.


      Así lo pone en conocimiento de don JMVG la Diputación Foral de Gipuzkoa, cuando contesta a la solicitud de regularización de su situación respecto a los años anteriores, una vez aclarado el error: “la información errónea se proporcionó desde los servicios sociales municipales, sin haber sido consultado con este Departamento. A su vez, al no haber formalizado solicitud alguna, este Departamento no ha tenido conocimiento de lo solicitado verbalmente por Ud., ya que corresponde al Ayuntamiento tramitar la solicitud de la prestación”.


      De esa forma, la actuación administrativa irregular tiene su fundamento en la disposición de una información errónea sobre los requisitos para acceder a la PNC y su aportación al usuario ─en este caso, don JMVG─, pero tiene un alcance mayor, como es la falta de incoación del correspondiente expediente ante la Diputación Foral de Gipuzkoa, en la creencia de que don JMVG no reunía los requisitos para ser beneficiario de esa prestación.


      Así las cosas, ninguna trascendencia puede atribuirse al hecho de que la información se hubiera facilitado a don JMVG de manera verbal, ni a que no correspondiera al ayuntamiento la concesión o denegación de la prestación, siendo suficiente con que interfiriera en su tramitación no dándole el curso correspondiente.


      En otro orden de cosas, la causa de que el ayuntamiento dispusiera de esa información equivocada ─que en la propuesta resolutoria se atribuye a la Diputación Foral─ resulta ajena a los efectos de la reclamación examinada y, en su caso, habría de solventarse con la Diputación Foral, sin que ello repercuta en el resarcimiento directo por esta vía al perjudicado.


      Establecida, así, la concurrencia de los requisitos exigidos para que nazca la responsabilidad patrimonial, procede abordar el alcance del daño y su cuantificación, teniendo en cuenta los conceptos por los que reclama el interesado.


      En términos de la sentencia de la AN antes referida, sentado que del ejercicio del derecho a la información no nace derecho alguno frente a la Administración o frente a terceros, pues de una información errónea no puede obtener el administrado un derecho o beneficio ilícito, ha de interpretarse que el reclamante no demanda la PNC no disfrutada, sino que reclama por los daños y perjuicios ocasionados por esa información errónea.


      Por ello, el daño resarcible sería en todo caso, haber dejado de percibir en ese periodo de tiempo una pensión que esperaba obtener durante los años a que se extiende la reclamación. La indemnización consistirá, por tanto, en la cantidad que podría haber percibido como PNC, lo que se toma, simplemente, como criterio de cuantificación y que deberá concretarse, una vez se realice la oportuna labor instructora para determinar el montante indemnizatorio.


      En esa instrucción se deberá prestar especial atención a las advertencias que realiza la Diputación Foral de Gipuzkoa en los informes emitidos en el procedimiento a requerimiento del Ayuntamiento (en especial en el de 3 de marzo de 2011), así como la incompatibilidad con otras prestaciones que hubiera percibido don JMVG en el periodo en que se produjo el daño resarcible, que, según la Diputación concreta, comprende desde febrero de 2003 hasta octubre de 2007, ambos inclusive.


      Por último, debe recordarse que, tratándose de una deuda de valor, la cantidad indemnizatoria deberá ser actualizada, conforme a lo dispuesto en el artículo 141.3 LRJPAC, al día en que se dicte la resolución definitiva.


      DCJA 158/2013 pár. 28 a 57


      


      L) Transporte público


      En el caso objeto de dictamen, la reclamante insta el reconocimiento de una indemnización por los daños físicos padecidos como consecuencia de una caída en un tranvía motivada por la actuación de su conductor al frenar inesperadamente y con gran fuerza.


      La existencia de una lesión que le mantuvo incapacitada durante un tiempo para realizar las tareas habituales y de la que le han quedado secuelas se halla debidamente acreditada, por lo que existe un daño individualizado evaluable económicamente. Y ello al margen de la discrepancia sobre su concreción y valoración.


      La Comisión, sin embargo, de acuerdo con los hechos acreditados en el expediente, considera que no concurren los requisitos que reclama el instituto de la responsabilidad patrimonial de las administraciones públicas para que la reclamación pueda ser estimada, 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.


      Mientras que argumenta que se encontraba sentada, el testimonio recogido por la policía local de los testigos designados por la propia reclamante revela que se encontraba de pie y que se disponía en ese momento a sentarse.


      No existiendo constancia de que como consecuencia del frenazo hubiera resultado lesionado cualquier otro viajero del tranvía, cabe inferir que en la caída y el golpe fue determinante la falta de previsión de la viajera, quien no adoptó las debidas precauciones que han de tenerse en cuenta cuando se viaja en dicho medio de transporte, cuya circulación debe acomodarse, sin duda, a las circunstancias que rodean su tránsito por la vía.


      Al resultar previsibles e inevitables movimientos más o menos bruscos o frenazos el tranvía se encuentra dotado de elementos de sujeción para evitar caídas a los viajeros que las utilizan debidamente.


      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, del expediente se concluye que el frenazo se debió a la presencia de un peatón en vía. Es la actuación de un tercero la que provocó la reacción del conductor, no resultando controvertido que sólo su actuación decidida y, más precisamente el frenazo, evitó que fuera atropellado, estando por tanto la actuación del conductor plenamente justificada, pues llevó a cabo una acción obligada para evitar el menoscabo. En suma, el comportamiento del conductor del tranvía se produjo dentro de los márgenes de razonabilidad en la conducción.


      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).


      Además, el adecuado funcionamiento del servicio se ve corroborado por el sobreseimiento recaído en las diligencias penales abiertas a raíz del suceso contra el conductor del tranvía.
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      M) Urbanismo


      La compañía reclamante sostiene que, como consecuencia de la anulación del estudio de detalle, se han frustrado las pretensiones de ESC respecto de la ampliación y modernización del centro comercial …, con pérdida de 1.030,17 m2 de aprovechamiento que tenía concedido y consolidado por el PGOU del municipio, así como la posibilidad [de] reordenar su centro comercial para adaptarlo a una nueva configuración más moderna y adaptada a las necesidades del consumo que evite su obsolescencia, todo ello sin contraprestación o justiprecio alguno.


      La propuesta de resolución aconseja desestimar la reclamación por entender que:


      a) Ha prescrito la acción para reclamar dado que no es la anulación judicial del estudio de detalle la que ocasiona el daño que alega la reclamante, sino la promulgación del Decreto 262/2004 de aprobación del PTS, que entró en vigor el día 28 de febrero de 2005, habiéndose presentado la reclamación el día 13 de julio de 2012.


      b) Falta de legitimación pasiva del Ayuntamiento de Basauri dado que el daño que afirma haber sufrido ESC lo fue debido a la entrada en vigor del PTS, no de la anulación judicial del estudio de detalle.


      c) Siendo los estudios de detalle instrumentos vicarios y de ínfimo valor respecto del planeamiento general, ni su aprobación ni su posterior anulación es susceptible de producir los efectos dañosos que apunta la reclamante.


      d) No existe responsabilidad por mutación del planeamiento, dado que la modificación urbanística no se ha producido antes de que hubieran trascurrido los plazos previstos para su desarrollo o por causas imputables al ayuntamiento, en relación con lo dispuesto en el artículo 35. a) del Texto refundido de la Ley del suelo, dado que, a tenor de lo dispuesto en el artículo 189.2 de la Ley 2/2006, de 30 de junio, de suelo y urbanismo (LSU), los plazos para el inicio de la edificación no podrán superar el año desde la finalización de las correspondientes obras de urbanización.


      e) No existe lesión indemnizable.


      La Comisión entiende que no existe responsabilidad patrimonial del Ayuntamiento de Basauri en el presente supuesto por las siguientes razones.


      En primer lugar, debe tenerse en cuenta que la reclamante no ha perdido aprovechamiento urbanístico alguno, dado que, como dispone el artículo 7.2 de la Ley del suelo (Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio), 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 correspondiente, en los términos dispuestos por la legislación sobre ordenación territorial y urbanística.


      En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo (TS) de 12 mayo 1987 (RJ 1987/5255) expresa lo siguiente:


      “…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…”


      ESC no consumió en su día toda la edificabilidad que le permitía el PGOU, única forma de patrimonializar el aprovechamiento urbanístico, por lo que no resulta admisible jurídicamente mantener que ha perdido aprovechamiento “consolidado”.


      Tampoco puede aducir daño por alteración de las condiciones de ejercicio de la ejecución de la urbanización por cambio de la ordenación territorial o urbanística, antes de trascurrir los plazos previstos para su desarrollo (artículo 35 a) TRLS), dado que ha trascurrido ampliamente el tiempo establecido para ejecutar las previsiones del planeamiento, como se razona en la propuesta de resolución.


      Interesa también señalar que la mera anulación en vía administrativa o por el orden jurisdiccional contencioso administrativo de los actos o disposiciones administrativas no presupone derecho a la indemnización, según dispone el artículo 142.4 de la LRJPAC.


      En lo que respecta a la necesaria relación causal entre la actuación administrativa y el daño que se alega, la propia reclamante admite que la anulación del estudio de detalle se debió a las previsiones que el PTS ha establecido en cuanto al dimensionamiento máximo de los centros comerciales, por lo que es a esta disposición a la que, en su caso, cabría anudar el eventual daño sufrido por ESC, por lo que no existe relación causal entre el daño alegado y el funcionamiento de los servicios municipales.


      DCJA 146/2013 pár. 30 a 38


      


      La mercantil interesada señala el fundamento de la reclamación de la siguiente forma:


      “Que en relación con lo sucedido queda claro que no se hubiera producido la adquisición de dicha finca en el año 2005 si el Ayuntamiento hubiese ejecutado la sentencia en el año 2001 después de comunicárselo a la Sala.


      También queda claro a esta parte que no se hubiera producido la compra si dicha carga de la finca el Ayuntamiento la hubiese inscrito en el Registro de la Propiedad.


      Que de no haberse producido una actuación negligente del Ayuntamiento de Labastida jamás se podría haber llegado al daño patrimonial sufrido por mi persona.”


      La reclamante considera como causa del daño económico que supone el derribo de la vivienda, la falta de cumplimiento por el ayuntamiento del Auto de 28 de abril de 1998 del TSJPV, una vez firme tras la STS de 10 de mayo de 2001, así como la no inscripción en el Registro de la Propiedad la ilegalidad de la construcción.


      Para analizar la posible existencia de relación causal entre el daño sufrido por la reclamante y el funcionamiento de los servicios municipales, resulta necesario estudiar previamente las circunstancias que determinaron la adopción del acuerdo de derribo de la vivienda, así como las obligaciones que afectan a los propietarios del suelo, relativas a las posibilidades de construcción y transmisión de terrenos.


      A este respecto, dispone el artículo 184 de la Ley del suelo de 1976 (Real Decreto1346/1976, de 9 de abril, que aprueba el Texto refundido sobre régimen del suelo y ordenación urbana), vigente cuando se produjeron las irregularidades urbanísticas que determinaron la adopción del acuerdo de derribo, que cuando los actos de edificación o uso del suelo se efectuasen sin licencia o sin ajustarse a las condiciones señaladas en la misma, el Alcalde dispondrá la suspensión inmediata de dichos actos, y el interesado habrá de solicitar la oportuna licencia o ajustar las obras a la licencia concedida en el plazo de dos meses.


      Transcurrido dicho plazo sin haberse instado la expresada licencia o sin haberse ajustado las obras a las condiciones señaladas, el ayuntamiento acordará su demolición. De igual manera procederá si la licencia fuere denegada por ser su otorgamiento contrario a las prescripciones del plan o de las ordenanzas.


      La misma previsión se recoge en el artículo 221 de la Ley 2/2006, de 30 de junio, de suelo y urbanismo del País Vasco.


      Por otra parte, la Ley de suelo 1976 dispone en su artículo 88 que la enajenación de fincas no modificará la situación de su titular en orden a las limitaciones y deberes instituidos por esa ley o impuestos, en virtud de la misma, por los actos de ejecución de sus preceptos, y el adquirente quedará subrogado en el lugar y puesto del anterior propietario en los compromisos que hubiere contraído con las corporaciones públicas respecto a la urbanización y edificación.


      Y el artículo 62 de la misma ley establece que el que enajenare terrenos no susceptibles de edificación según el plan, o edificios e industrias fuera de ordenación, deberá hacer constar expresamente estas calificaciones en el correspondiente título de enajenación. La infracción de esta disposición facultará al adquirente para resolver el contrato en el plazo de un año a contar de la fecha de su otorgamiento y exigir la indemnización de los daños y perjuicios que se le hubieran irrogado.


      Iguales previsiones recogen las sucesivas leyes reguladoras del estatuto de la propiedad del suelo, como el Texto Refundido de la Ley del suelo de 1992, en su artículo 22; la Ley 6/98, de 13 de abril, en su artículo 21, y la Ley estatal del suelo de 2008 (Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio), en su artículo 19.


      En el caso que nos ocupa, con una licencia municipal para la construcción de un “refugio-merendero” se llevó a cabo una vivienda de 672 metros cuadrados, que posteriormente trató la propiedad de legalizarla sin éxito, debido a la intervención de la jurisdicción.


      La vivienda y el terreno en el que se ubica fueron transmitidos en el año 2005 a don CS y don JM, quienes el día 27 de diciembre del año 2007 lo transmitieron a la mercantil CS SL. En ninguna de las escrituras públicas que documentaron las anteriores transmisiones se recogió la imposibilidad jurídica de edificar sobre el terreno, ni la situación de ilegalidad de la vivienda edificada en el mismo.


      Además, habiéndose celebrado una reunión en la casa consistorial de Labastida el día 25 de octubre de 2005 en la que participaron, entre otros, los señores CS y JM, así como el abogado del particular que impugnó la legalización de las obras, para tratar de la situación de ilegalidad de la vivienda, no cabe alegar desconocimiento de tal situación por parte de las personas que formalizaron la compraventa de la misma el mes de diciembre de 2007.


      Consideradas las anteriores circunstancias, la Comisión entiende que debe rechazarse la atribución de responsabilidad que traslada la reclamante al Ayuntamiento por el daño que supone la demolición de la vivienda, al entender que falta el nexo causal preciso entre el funcionamiento de los servicios municipales y el daño sufrido.


      (…)


      La reclamante aplica en el supuesto que nos ocupa la teoría de la equivalencia de las causas, al razonar que, si el ayuntamiento hubiera cumplido con su deber de derribar la vivienda, no hubiera habido lugar a que ésta fuera adquirida por ella y a sufrir posteriormente su pérdida.


      Pero la causa relevante o eficiente del derribo de la vivienda y, por ende, del daño causado, es la ilegalidad de la misma, ilegalidad que la cometió quien la construyó, y cuyas consecuencias se transmiten a los sucesivos adquirentes por ministerio de la ley.


      Además, los transmitentes omitieron el deber de advertir de la ilegalidad de la vivienda en los documentos de compraventa otorgados, siendo al menos en el último negocio conocedores de la misma tanto los vendedores como la compradora.


      Las razones recogidas en las Sentencias del Tribunal Supremo de 5 de enero de 1990 (RJ/1990/329) y 16 de febrero de 1999 (RJ/1999/1621), para relevar de responsabilidad a la Administración, resultan de aplicación en el presente caso. En aquellos se contraponían los deberes de vigilancia y control urbanístico del ayuntamiento y la obligación de conservación de los edificios por sus propietarios.


      De la primera de las sentencias interesa recoger lo siguiente:


      “…contraponiéndose dos distintos deberes en torno a la cuestión, uno de vigilancia y prevención, a cargo de los ayuntamientos, y otro de conservación de los edificios, de cuenta de sus propietarios, la omisión o defectuoso cumplimiento del primero, cuando la relación se trabe exclusivamente entre ambos obligados, en modo alguno puede exonerar a los propietarios del suyo y de las consecuencias derivadas de su incumplimiento, ya que ello supondría legitimar la omisión de una obligación por la simple excusa de no haber sido compelido a cumplirla. Razones por las que ha de reputarse insuficiente en este caso lo que de anormal pudiera haber en la actuación del Alcalde y del Ayuntamiento de Valencia de don Juan al no haber declarado en estado de ruina un edificio que las circunstancias posteriores demostraron que lo estaba y en no haber vigilado para que las medidas que se dispusieron para evitar su derrumbamiento fuesen cumplidas, al efecto de imputarle la causación de los daños y perjuicios cuya indemnización se solicita y de hacerle patrimonialmente responsable de ellos, ya que esa actuación podrá haber sido un condicionante de los mismos, pero no su causa eficiente, próxima y verdadera, la que únicamente cabe encontrar en el abandono de los propietarios, desentendiéndose, primero, de sus deberes de conservación del edificio y dando lugar a que llegase a un estado tal que hizo casi inevitable su derrumbamiento, y luego, no adoptando ellos mismos las medidas precisas para que ese espontáneo derrumbamiento no se produjese y fuese ruina inminente la que podría haber sido normal, y haciendo desaparecer así todo enlace causal entre el funcionamiento de los servicios municipales y la producción de tales daños y perjuicios...”


      Debe entenderse, según lo razonado, que no existe relación de causalidad entre el daño sufrido por la reclamante y el funcionamiento de los servicios públicos del municipio de Labastida.
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      VII. Régimen de la responsabilidad en los contratos y concesiones administrativas


      Como última cuestión, resta por analizar la atribución de la responsabilidad a US, S.A., empresa cuya titularidad corresponde en exclusiva al Consorcio de Aguas de Bilbao-Bizkaia. El instructor, en su propuesta resolutoria, alude por analogía a lo dispuesto en el artículo 214 del 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 (en adelante LCSP), según el cual, es obligación del contratista indemnizar todos los daños y perjuicios que se causen a terceros como consecuencia de las operaciones que requiera la ejecución del contrato.


      En aplicación de este artículo, la propuesta de resolución ordena el pago a favor del ayuntamiento del 60 % de los daños al considerar que son responsabilidad de la actuación de US, S.A., empresa a la que se coloca en la posición de quien ha sido contratado por la Administración.


      Sin embargo, la aplicación por analogía del artículo 214 de la LCSP se presenta complicada, ya que la relación entre el Ayuntamiento de Santurtzi y la citada sociedad no está sometida a la LCSP, sino que surge como consecuencia de un convenio interadministrativo suscrito entre el propio ayuntamiento y el Consorcio de Aguas de Bilbao-Bizkaia; convenio que, como decimos, no se encuentra sometido a la LCSP, sino que se enmarca en la exclusión prevista en el artículo 4.1.c) de esta ley.


      El hecho de que sea finalmente la empresa US, S.A. la que preste el servicio en nada altera la naturaleza de esa relación, ya que, a la postre, US, S.A. no es más que una entidad instrumental cuyo capital pertenece íntegramente al Consorcio de Aguas, y que actúa como medio propio del mismo.


      Esto no quiere decir que el ayuntamiento, tomando como base el convenio existente, no pueda repercutir el gasto en la mencionada sociedad pública. De hecho, la propia sociedad viene asumiendo ya parte de esos gastos y ha participado en el expediente en todo momento, mostrando su voluntad de hacer frente a los gastos que sean imputables a la red municipal de suministro de agua ─aunque discutiendo su alcance─, ya que es ella la que asume la prestación material del servicio. Lo que esta Comisión cuestiona es la aplicación analógica del artículo 214 LCSP, advirtiendo, por tanto, de la nula trascendencia que la relación entre el ayuntamiento y US, S.A., debe tener sobre la responsabilidad frente a los propietarios, ante quienes debe responder el propio ayuntamiento, ya que ha sido éste el que, en su condición de titular del servicio, ha iniciado de oficio el procedimiento dirigido a establecer y cuantificar la responsabilidad patrimonial derivada del mal funcionamiento del servicio de abastecimiento de agua.
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      Capítulo 8. Revisión de oficio


      I. Ámbito de la potestad revisora


      También debemos recordar que el principio general es el de la impugnación de los actos administrativos a través de los recursos administrativos, frente a los procedimientos de revisión de oficio, al que también pueden acceder e incluso ser instados, en su caso, por el interesado. En cualquier caso, la diferencia viene dada por el carácter extraordinario y especial de esta segunda vía, cuyas normas 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.


      Como contrapartida a lo anterior, la actual redacción de la LRJPAC enfatiza el carácter obligatorio y reglado de la revisión, ya que utiliza el término “declarará”, en sustitución del término anterior a la Ley 4/1999, de 13 de enero “podrá declarar”. Esta modificación responde a lo que la doctrina y la jurisprudencia habían interpretado ya acertadamente y es que, si la Administración considera que un acto es nulo de pleno derecho por estar incurso en alguno de los supuestos del artículo 62.2 de la LRJPAC, no tiene alternativa, debe declarar la nulidad, es decir, carece de discrecionalidad para valorar la oportunidad de decidir o no su anulación.
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      La consulta versa sobre el procedimiento de revisión de oficio del acuerdo adoptado por el Consejo de Administración de una sociedad mercantil, constituida bajo la forma de sociedad anónima, que aprobó el expediente de contratación de la asistencia técnica de Ingeniería del Centro de Gestión de Residuos de Gipuzkoa (CGRG), y los Pliegos de Cláusulas Administrativas Particulares (PCAP) y de Prescripciones Técnicas (PPT).


      Son varias las cuestiones previas que plantea la consulta.


      La primera atañe al objeto del procedimiento revisor pues no puede abordarse el análisis sobre la corrección jurídica del acuerdo sin antes verificar si puede ser objeto de una revisión de oficio en los términos del 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).


      Es condición indispensable para declarar la nulidad de pleno derecho de un acto administrativo que obviamente se trate de un acto administrativo, producido por una Administración pública, lo cual no resulta evidente en este caso ya que el objeto de la revisión es un acuerdo de un órgano de Gipuzkoako Hondakinen Kudeaketa, S.A.


      Surge, así, la necesidad de examinar ab initio la viabilidad jurídica de declarar su nulidad mediante el uso de una potestad, catalogada de antiguo como privilegio de la Administración, en tanto la ley le permite activar su autotutela colocándola en una posición muy singular (por desigual) respecto de los particulares, lo que obliga siempre a extremar la prudencia en su uso y alcance, así como en el examen de las garantías que rigen su ejercicio.


      Va a ser el hecho de que el acuerdo sea un acto preparatorio de un contrato sujeto a la normativa de contratos de las administraciones públicas el que permita acudir a la vía de la revisión unilateral.


      En efecto, lo decisivo es que dicho acto preparatorio se encuentra sujeto al derecho público pues cuando se aprueba, si bien no había entrado en vigor la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector público (LCSP), sí lo estaba su disposición transitoria séptima (disposición final duodécima) donde se prevé una aplicación anticipada de la delimitación del ámbito subjetivo de aplicación de la ley.


      De la misma se concluye que la sociedad mercantil Gipuzkoako Hondakinen Kudeaketa, S.A. se encuentra incluida en su ámbito subjetivo [artículo 3.1 d)], al estar participada en un 100% por un consorcio público formado por administraciones públicas [artículo 3.1 e) LCSP].


      La extensión a las sociedades mercantiles públicas del régimen de contratación administrativa obedece, como es sabido, a las exigencias impuestas por el derecho comunitario (su no inclusión motivó la condena de España en la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 15 de mayo de 2003, Comisión c. España C-214/00, TJCE 138/2003).


      También como elemento relevante de dicha norma legal que conviene tener presente en nuestro examen, figura que, al establecer su ámbito subjetivo ─artículo 3.1 LCSP─, emplea el término sector público con el que cabalmente parece pretender, como decíamos en el dictamen (DCJA) 46/2012:


      “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 vinculados. 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 fórmulas 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, selección, incompatibilidades y retribuciones del personal, contratación de bienes y servicios, etc..)”.


      Dentro de ese “sector público” la LCSP, en el citado artículo 3.1, va a distinguir, por un lado, a las “Entidades que integran la Administración Local” ─apdo. a)─ y, por otro, a los consorcios ─apdo. e─.


      Esta diferencia se traslada al artículo 3.2 LCSP que otorga a los consorcios la consideración de administraciones públicas (apdo. e) sólo en tanto que “Entidades de derecho público vinculadas a una o varias Administraciones Públicas o dependientes de las mismas” que cumplen la característica de no estar financiadas “mayoritariamente con ingresos, cualquiera que sea su naturaleza, obtenidos como contrapartida a la entrega de bienes o la prestación de servicios”.


      En lo que se refiere al régimen jurídico del contrato, al estar celebrado por una sociedad mercantil tiene la consideración de contrato privado (artículo 20 LCSP) pero se ha de regir en cuanto a su preparación y adjudicación, a tenor de la susodicha disposición transitoria séptima de la LCSP por la Ley de contratos de las administraciones públicas, Texto Refundido aprobado por el Real Decreto 2/2000, de 16 de junio (TRLCAP), pudiendo tales actos preparatorios o los de adjudicación provisional o definitiva estar incursos en una causa de nulidad de pleno derecho (artículo 32 LCSP).


      Por su parte, el artículo 34 LCSP señala que la revisión de oficio se efectuará de conformidad con lo establecido en el capítulo primero del título VII de la LRJPAC. De igual forma, dicho precepto atribuye la competencia para declarar la nulidad, cuando se trate de contratos que no sean de una Administración pública, al titular del departamento, órgano, ente u organismo al que esté adscrita la entidad contratante o la que corresponda su tutela, y si la “entidad contratante estuviera vinculada a más de una Administración, será competente el órgano correspondiente de la que ostente el control o participación mayoritaria”. Como la sociedad mercantil carece de la prerrogativa de la revisión de oficio, la LCSP determina el sujeto habilitado para llevarla a cabo.


      Tales previsiones de la LCSP se mantienen con la misma numeración en el Texto Refundido de la Ley de contratos del sector público, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre.


      Ello nos lleva rectamente, en principio, a entender posible la revisión del acuerdo pretendida y a identificar al Consorcio como la Administración pública competente para proceder a declarar su nulidad, pues tal potestad no sólo está reservada a las administraciones territoriales.


      El Consorcio de Residuos de Gipuzkoa se encuentra constituido al amparo del artículo 87 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen local (LBRL), y artículo 18 de la Norma Foral 6/2007, de 10 de abril, reguladora de las entidades de ámbito supramunicipal del Territorio Histórico de Gipuzkoa, y según el artículo 19.1.g) de dicha Norma Foral dispone de la potestad revisoria, para el ejercicio de sus funciones.
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      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.


      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.


      La característica esencial de los actos presuntos es que se producen con independencia de su legalidad material, porque ésta queda imprejuzgada, como sucede con dicho acto, sobre la que no se ha manifestado la sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo. Ello supone descartar la existencia de cosa juzgada.
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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


      Invocada por la Administración como una de las causas de revisión la tipificada en el apartado a) del artículo 62.1 LRJPAC, importa destacar que, para subsumir en tal precepto una pretendida violación, no basta obviamente con la invocación de tal motivo, sino que ha de darse la concurrencia inequívoca de la violación de un derecho fundamental y que ésta afecte medularmente al contenido del derecho.


      Para la operatividad de tal causa resultará preciso que concurran los requisitos que permitan la aplicación del principio de igualdad, propiamente que se trate de situaciones iguales y que la desigualdad sea injustificada, afectando ésta de modo patente al contenido del acto frente al cual se ejerce la potestad excepcional de revisión de oficio.


      Como ha argumentado el Consejo de Estado (Dictamen de 11 de julio de 2013, expd. 670/2013), en una posición que la Comisión comparte, desde la perspectiva del principio constitucional de igualdad el análisis de las infracciones cometidas en el ámbito de la contratación pública exige especiales cautelas. Y ello por cuanto, junto con el de libre concurrencia, los principios de igualdad de trato y no discriminación tienen un carácter vertebrador de toda la regulación relativa a la preparación y la adjudicación de los contratos del sector público. Por lo tanto, como elemento conformador de dicha regulación, las reglas dirigidas a la selección del adjudicatario pueden enlazarse, de forma más o menos directa, con la transparencia del procedimiento selectivo como medio para lograr la objetividad y el tratamiento igualitario de los licitadores, sin que pueda inferirse de ello que cualquier deficiencia en la formación de la voluntad contractual del sector público conlleve necesariamente una lesión del principio de igualdad susceptible de amparo constitucional y, por ende, la nulidad de pleno derecho del contrato. En otras palabras, quedaría desnaturalizada la institución de la nulidad radical de los contratos de las administraciones públicas y de los sujetos a regulación armonizada por causas de derecho administrativo si pudieran reconducirse a ella todas las irregularidades del procedimiento de selección del contratista por el mero hecho de que la previsión formal desatendida tuviera su razón de ser en el principio de igualdad de trato, al que se vincula, en última instancia, cualquier exigencia procedimental en el ámbito de tales contratos.


      A estos efectos, la vulneración del principio de igualdad como reflejo de una lesión de un derecho susceptible de amparo constitucional debe ser apreciada mediante una valoración global de las circunstancias del caso, de tal manera que no basta la constatación de la infracción de una regla inspirada en dicho principio para colegir la nulidad contractual de pleno derecho, sino que es preciso comprobar el quebrantamiento real del tratamiento igualitario que merecen los licitadores.


      También hay que tener en cuenta que el legislador ha ido acotando los supuestos de nulidad.


      Así ha sucedido con la Ley 34/2010, de 5 de agosto, con la que se introdujeron unos supuestos especiales de nulidad aplicables a los contratos sujetos a regulación armonizada (hoy regulados en los artículos 37 a 39 del Texto Refundido de la Ley de contratos del sector público, aprobada por Real Decreto legislativo 3/2011, de 14 de noviembre).


      Tales supuestos, que pueden hacerse valer por todo interesado en la licitación mediante un cauce específico (la cuestión de nulidad), están referidos a irregularidades del procedimiento de adjudicación contractual consideradas especialmente graves por el legislador europeo, como la omisión del requisito de publicación en determinados supuestos o el incumplimiento del plazo de quince días hábiles para la formalización del contrato concurriendo ciertas circunstancias.


      Cabe convenir con el Consejo de Estado en que esta regulación no tendría razón de ser si a través de la revisión de oficio la Administración, por iniciativa propia o a solicitud de interesado, pudiera volver sobre sus propios actos preparatorios o de adjudicación de los contratos por ella celebrados (o los sujetos a regulación armonizada celebrados por poderes adjudicadores bajo su control o tutela) ante cualquier defecto procedimental, incluidos los constitutivos de los referidos supuestos especiales de nulidad, sobre la base de entender que la igualdad de trato a la que se aspira en la selección del contratista queda comprometida como consecuencia de todo alejamiento de las pautas fijadas legalmente para ordenar dicha selección.


      Más recientemente, el artículo 45 de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalización, prevé una nueva causa de nulidad de pleno derecho a las clásicas previstas en la normativa en materia de contratación, al añadir una nueva letra d) al artículo 32 TRLCSP por la que merecen la gravedad inherente a tal calificación “todas aquellas disposiciones, actos o resoluciones emanadas de cualquier órgano de las administraciones públicas que otorguen, de forma directa o indirecta, ventajas a las empresas que hayan contratado previamente con cualquier Administración”. Supuesto que para el artículo 45 de la Ley 14/2013 constituye un caso de discriminación a favor de contratistas previos en los procedimientos de contratación administrativa.


      Tampoco tendría sentido dicha especificación si cualquier contravención de las reglas que rigen la contratación llevara a concluir que estamos ante una vulneración de los principios de igualdad y trasparencia, cuando el núcleo de la proscripción se pone en las diferencias de trato que pudieran concederse a las empresas que hayan contratado previamente con la Administración.


      Asimismo, como última reflexión que debe acompañar nuestro enjuiciamiento, no podemos ignorar que no es la Administración la titular del derecho de igualdad y no discriminación de los licitadores, siendo meridianamente claro que no han sido las empresas que formularon sus proposiciones ni otras distintas las que han activado el presente procedimiento de revisión.


      La revisión de oficio únicamente debe ser utilizada cuando realmente se detecten los graves vicios que hacen precisa la retirada del acto del mundo jurídico, debiéndose excluir que la potestad de revisión se pueda utilizar, como en ocasiones se pretende, como instrumento que permite a la Administración desligarse de los derechos que previamente ha reconocido en el momento en que, por las razones que sean, lo considera oportuno. En este caso, para desvincularse de las obligaciones contractuales asumidas y dejar sin asumir las consecuencias de los compromisos pactados, porque, si así fuera, el ejercicio de la potestad de revisión se apartaría de su fin.
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      B) La valoración de la experiencia como criterio de adjudicación:


      Argumenta la Administración revisora que al incorporar la PCAP, entre los criterios de adjudicación del contrato, criterios de valoración basados en la experiencia de los licitadores y de los miembros de su equipo, se vulneran los principios de igualdad y no discriminación consagrados en el artículo 14 CE, artículo 11.1 del TRLCAP y artículo 2 de la Directiva 2004/18/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinación de los procedimientos de los contratos públicos de obras, de suministro y servicios, ya que la experiencia es requisito que puede justificar la solvencia del empresario en la fase de verificación de la aptitud, pero no puede utilizarse como criterio de valoración de las ofertas, con lo que se ha incurrido en la causa de nulidad prevista en el artículo 62.1.a) LRJPAC: “los actos que lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional”.


      Una vez más, debe esta Comisión recordar que el objeto de su análisis se ciñe estrictamente a la nulidad de pleno derecho, reservada, como hemos señalado, a las violaciones más graves del ordenamiento, siendo la regla general la anulabilidad, cuya apreciación está condicionada a unos procedimientos concretos. En la vía ordinaria, los recursos de los que disponen los interesados, y en la vía extraordinaria, el recurso de lesividad, en manos de las administraciones públicas, cuyo uso está sometido a plazos preclusivos y en los que se despoja de su autotutela característica.


      La revisión de oficio del acto no puede nunca ser un cauce para combatir el acto firme y consentido irregular o, incluso, anulable, ni podrá servir para modificar decisiones vinculantes para las partes.


      En el ámbito de la contratación administrativa esa idea preliminar tiene una especial significación cuando, como aquí sucede, es un pliego de cláusulas administrativas el que se quiere revisar. Es conveniente, por ello, recordar, tomando para ello el razonamiento de la STS de 11 de julio de 2006 (RJ 8471/2006) que, en el contexto de un expediente revisorio, no puede obviarse la esencial función del pliego ─auténtica “ley” del concurso─ a la que queda sometida tanto la Administración como quienes tomen parte en el mismo, sin que sea factible una vez consentida aquélla proceder a su revisión, siempre, a salvo, claro está, el vicio grosero, cuya permanencia en el ordenamiento resulta una afrenta frontal a éste; pero sólo ese y no cualquier otro que, aun siendo irregular o, incluso, contrario a derecho, carezca de la intensidad que exige en nuestro ordenamiento la quiebra de la seguridad jurídica.


      La citada sentencia del Tribunal Supremo reitera, por ello, que:


      “En el supuesto de autos se fijó en el pliego como criterio para valorar la experiencia su acreditación en la correcta prestación de servicios análogos a los del objeto del contrato sin que, por el postor recurrente ni por ningún otro de los partícipes fuere cuestionada la convocatoria. Ha sido con ocasión de la atribución de la máxima puntuación a las tres uniones de empresas licitadoras cuando la integrante de uno de los grupos impugna el resultado pero, obviamente, no el criterio que consintió pues como dijo este Tribunal en su sentencia de 28 de junio de 2004, recurso de casación 7106/2000 ( RJ 2004, 5448), con cita de otra anterior de 4 de noviembre de 1997 ( RJ 1997, 8158), «puede resultar contrario a la buena fe, que debe presidir el contrato, el que se consienta una o varias cláusulas o prescripciones técnicas, aceptando el procedimiento de contratación pública mediante la propia participación y luego, al no resultar, adjudicatario, impugnar la adjudicación argumentado que los actos de preparación consentidos son contrarios al ordenamiento jurídico».


      Significa, pues, que aceptadas las bases de la convocatoria solo podemos entrar a examinar si la adjudicación del concurso ha respetado o no los pliegos de condiciones. Como se afirmaba en la sentencia de 28 de junio de 2004, recurso de casación 7106/2000 «la naturaleza contractual, y no reglamentaria, de los Pliegos de cláusulas explica y justifica que la falta de impugnación convalide sus posibles vicios, a menos que se trate de vicios de nulidad de pleno derecho; e, incluso, en este caso en que puede entenderse que la denuncia no está sujeta a plazo preclusivo, habría de seguirse una acción de nulidad con sujeción a los criterios generales de ésta, siempre que resulte a salvo el indicado principio de buena fe y la seguridad jurídica, a cuya preservación tiende la firmeza de los actos para quienes los han consentido, aspirando incluso, en su día a la adjudicación».


      En este caso, ninguna de las demás licitadoras han recurrido los pliegos ni han puesto objeción alguna a la aplicación del señalado criterio de adjudicación.


      La Comisión considera que el contenido del pliego cuya nulidad se pretende no tiene la fuerza trasgresora suficiente para considerar que constituye un supuesto de lesión del derecho de igualdad del artículo 62.1.a) LRJPAC.


      Es preciso analizar si contraviene el mandato de igualdad de los licitadores la cláusula del PCAP que incluye entre los criterios de selección de la oferta económicamente más ventajosa, “la garantía de prestación de una asistencia de superior calidad, sustentada en la justificación del especial valor técnico del personal adscrito al proyecto para la realización de la asistencia prevenida en el presente concurso por encima del requisito de solvencia técnica determinado en el apartado c.2.b.1. del sobre número 1 del apartado 9”.


      El pliego, en el extremo transcrito, incluye un criterio de adjudicación que busca “una asistencia de superior calidad” a través de evaluar el “especial valor técnico del personal adscrito al proyecto”. Es un plus respecto del requisito de solvencia técnica exigido como criterio de selección.


      Sin duda, los concretos criterios de adjudicación que pueden establecer las administraciones en los pliegos es una cuestión compleja que no admite soluciones apodícticas.


      La doctrina más elaborada proviene del Tribunal de la Unión Europea al hilo de las directivas en materia de contratación administrativa, pero, aun así, todavía no cabe encontrar un pronunciamiento que permita considerar con absoluta claridad que una cláusula como la que examinamos, por sí sola, es lesiva del derecho al trato igualitario de los participantes en una contratación pública (que es el objeto de nuestro dictamen).


      Según reitera dicho Tribunal, la Directiva 92/50 sobre los contratos públicos de servicios y la Directiva 93/97 sobre los contratos públicos de obras vienen especialmente a proteger los intereses de los operadores económicos de un determinado Estado que deseen ofrecer bienes o servicios a las entidades de otro Estado miembro. Persiguen tanto excluir el riesgo de que se dé preferencia a los licitadores nacionales como que la entidad adjudicadora se guíe por consideraciones que no tengan carácter económico. Se pretende, en definitiva, abrir la contratación pública a la concurrencia de ofertas en la Unión, conjurando el riesgo de favoritismo. De ello deriva la exigencia del principio de igualdad de trato de los licitadores, expresión específica del principio de igualdad, que pretende favorecer el desarrollo de una competencia sana y efectiva que conlleva que todos los licitadores dispongan de las mismas oportunidades, tanto al formular sus ofertas como cuando éstas sean valoradas por la entidad adjudicataria.


      En este marco, es cierto que la inclusión de criterios de adjudicación que aludan a la experiencia siempre ha de ser examinada con detenimiento porque, como señala el Tribunal de Justicia de la Unión Europea en su doctrina ─sintetizada en la Sentencia del Tribunal General de la Unión Europea de 20 de septiembre de 2011 (TJCE 280/2011) y nuevamente reiterada en su reciente Sentencia de 16 de septiembre de 2013, asunto T-402/06, en el recurso de anulación de la Decisión C (2006) 5105 de la Comisión, de 20 de octubre─, si bien el poder adjudicador puede elegir los criterios de adjudicación del contrato público que le parecen más adecuados:


      “tal elección sólo puede recaer, por tanto, sobre criterios dirigidos a identificar la oferta económicamente más ventajosa (véanse, en este sentido y por analogía, la sentencia del Tribunal de Justicia de 24 de enero de 2008 [TJCE 2008, 10] , Lianakis y otros, C-532/06, Rec. p. I-251, apartado 29 y jurisprudencia citada; las sentencias Renco/Consejo [TJCE 2003, 47], citada en el apartado 109 supra , apartado 66, y trabag Benelux/Consejo [TJCE 2003, 46], citada en el apartado 109 supra , apartados 73 y 74). Por consiguiente, se excluyen como criterios de adjudicación aquellos criterios que no van dirigidos a identificar la oferta económicamente más ventajosa, sino que están vinculados, en esencia, a la apreciación de la aptitud de los licitadores para ejecutar el contrato en cuestión (véanse, en este sentido y por analogía, las sentencias del Tribunal de Justicia Beentjes [TJCE 1989, 26], citada en el apartado 141 supra, apartados 15 a 19; de 19 de junio de 2003 [TJCE 2003, 182], GAT, C-315/01, Rec. p. I-6379, apartados 59 a 67, y Lianakis y otros [TJCE 2008, 10], antes citada, apartados 30 a 32). La calidad de las ofertas ha de evaluarse en función de la propias ofertas y no a partir de la experiencia adquirida por los licitadores con la entidad adjudicadora a raíz de contratos precedentes, o en función de criterios, tales como la capacidad de los licitadores para ejecutar el contrato, que se incluyen en la fase de selección de los contratistas y que no pueden ser tenidos en cuenta a efectos de la evaluación comparativa de las ofertas (sentencia Beentjes, citada en el apartado 141 supra , apartado 15, y sentencia TQ3 Travel Solutions Belgium/Comisión [TJCE 2005, 204], citada en el apartado 100 supra , apartado 86).”


      En principio, la mera existencia de la repetida cláusula, en tanto que busca la superior calidad o el valor técnico de la oferta, no se advierte desconectada del objeto de la asistencia técnica cuya contratación se pretende (no evalúa contratos previos con el Consorcio ni la capacidad técnica de la empresa licitadora, tomada en cuenta en su inicial selección) sino que fija un criterio relacionado de forma directa en el objeto del contrato (una asesoría técnica en un sector de alta especialización) con el que guarda una clara vinculación pues, especialmente en los contratos de servicio y asesoría técnica, los concretos medios técnicos o personales que se van a emplear en la ejecución de la prestación pueden, como indicativos de una mayor calidad o valor técnico, junto a los demás criterios, contribuir a seleccionar la oferta económicamente más ventajosa.


      Podía, sin duda, haberse recogido en forma más adecuada el deseo del poder adjudicador de seleccionar la oferta que, dentro de las coordenadas económicas prefijadas, le ofreciese más garantías de obtener una prestación de la asistencia lo más óptima posible, entre las ofertas presentadas. Pero, ello no significa que la cláusula en cuestión, aceptada por las empresas licitadoras, haya producido la lesión del derecho a un trato igual que protege el artículo 62.1.a) LRJPAC.


      Distinto es que la directiva, cuyo objeto es la coordinación de los procedimientos nacionales en materia de contratación, para la realización simultánea de la libertad de establecimiento y de la libre prestación de servicios en materia de contratos, así como el desarrollo, a nivel comunitario, de una competencia efectiva, prescriba que es un elemento que no debe jugar como criterio de adjudicación y que, en determinados casos, su incorporación llegue a infringir la ley o la forma en que ésta deba ser interpretada a la luz del derecho comunitario.


      Pero, en el ámbito que nos corresponde, la Comisión comparte el análisis de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa que, a la vista tanto de la jurisprudencia comunitaria como de la regulación del TRLCAP, a la consulta de si era posible utilizar en un contrato de servicios como criterio de adjudicación “las características de los medios personales y materiales por encima de los indicados en el pliego de prescripciones técnicas” para verificar la capacidad de las licitadoras, llega a una conclusión positiva en su Informe 59/04, de 12 de noviembre de 2004 (luego reiterada en el Informe 41/05, de 12 de noviembre) y, en concreto, respecto a la legislación española sostiene que su examen “conduce por tanto a la conclusión de que los elementos personales y materiales pueden utilizarse como criterio para determinar la solvencia técnica o profesional y que el mayor número de los exigidos puede ser utilizado como criterio de adjudicación, dado que la enumeración del artículo 86 no es exhaustiva y es un criterio objetivo cuyo efecto discriminatorio quedará eliminado si como exige el artículo 86 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas el criterio se consigna expresamente en el pliego”.


      En igual dirección, el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, incluso a la vista de los términos más aquilatados del artículo 31.1 LCAP, caso de la Resolución nº 206/2013, de 5 de junio de (recurso nº 233/2013), afirma:


      “Así, conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (sentencia de 20 de septiembre de 1988, caso Beentjes, posteriormente reiterada por las sentencias de 26 de septiembre de 2000 (asunto C-225/98), de 18 de octubre de 2001 (asunto C 19/00), de 17 de septiembre de 2002 (asunto C 513/99) y de 19 de junio de 2003 (asunto C-315/01)) y la doctrina de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa (informes 28/95, de 24 de octubre de 1995, y 36/01, de 9 de enero de 2002, entre otros muchos), no pueden utilizarse como criterios de adjudicación «características» de la empresa no relacionadas con el objeto del contrato, debiendo diferenciarse así entre criterios de solvencia de la empresa atinentes a características de la misma y los criterios de adjudicación que deben referirse a las características de la oferta. Esta diferenciación se ha utilizado, fundamentalmente, para excluir la utilización como criterios de adjudicación de cuestiones tales como la experiencia de la empresa en la ejecución de contratos similares y otros de naturaleza análoga, que nada aportan en relación con la determinación de la calidad de la oferta efectuada por el licitador. Y ello porque lejos de referirse a cualidades de ésta última, lo hacen a circunstancias de la empresa licitadora considerada en su conjunto.


      Sin embargo, como dijimos en nuestra resolución 129/2011 de 27 de abril, tales afirmaciones no pueden ser tomadas en consideración de forma tajante, de modo que impida la utilización como criterios de adjudicación de cuestiones que, aun pudiendo ser consideradas como posibles criterios de solvencia, guardan, sin embargo, relación directa con el objeto del contrato en la medida en que son decisivas para valorar cuál es la oferta más ventajosa para el órgano de contratación.


      Pues bien, el criterio de valoración que se impugna, recogido de la cláusula 7 «Capacidad profesional» del PCAP, entiende este Tribunal que no incumple la exigencia descrita, en cuanto que dicho criterio no funciona como valoración de solvencia, sino como de mayor calidad de la prestación, pues reúne la condición de ser una característica de la oferta del licitador de tal forma que en base a su apreciación pueda estimarse razonablemente que una oferta es mejor que otra, de manera que su valoración incide en la determinación de la oferta más ventajosa.”


      El Tribunal Supremo, por su parte, siempre ─como es lógico─ en el marco de la resolución de recursos jurisdiccionales, se ha enfrentado en diversas ocasiones al examen de pliegos que aludían a la experiencia de los licitadores en la fase de la adjudicación, sin que pueda extraerse una línea jurisprudencial clara de resoluciones que se enfrentan a criterios cuya factura es claramente atentatoria del principio de igualdad: la exigencia de experiencia en contratos similares en una determinada Comunidad Autónoma (STS de 5 de julio de 2005-RJ 5205/2005), o la prestación del mismo servicio en una Comunidad Autónoma (STS de 28 de abril de 2005-RJ 4702/2005), supuestos que favorecían a empresas establecidas en determinadas comunidades autónomas (o regiones en la terminología comunitaria) y que constituían claramente un obstáculo a la libre concurrencia. También ha anulado pliegos, en el ámbito de la contratación local de contratos de gestión del servicio público de abastecimiento de aguas, en los que el criterio de la experiencia funcionaba precisamente para evitar el efecto pretendido por la normativa comunitaria de abrir la contratación pública a la concurrencia de ofertas en la Unión (STS de 24 de mayo de 2004-RJ 3495/2004).


      No consta a esta Comisión que, a la fecha de emisión de este dictamen, el Tribunal Supremo haya examinado negativamente un criterio de adjudicación que permita evaluar las ofertas de los licitadores a la luz de una mayor calidad de la prestación ofertada, evaluación que se realiza a través del perfil del equipo técnico que incorpora la concreta oferta presentada, por encima del exigido como mínimo.


      En suma, en nuestro limitado ámbito de análisis, la cláusula objeto de revisión no implica, por sí misma, un trato inicuo entre los licitadores que deba sancionarse con la nulidad de pleno derecho del pliego por vulneración del principio de igualdad reconocido por el artículo 14 CE y que enuncia el artículo 11 del TRLCAP. El criterio de adjudicación atiende a un mérito objetivo, lógico, racional y congruente con las finalidades que guían la contratación de la asistencia técnica.


      Cuestión distinta (y que permite apreciar los contornos de la nulidad) es que nuestro examen recayese sobre una exigencia de experiencia específica que atienda a factores totalmente irrazonables e inadecuados y obedezca al propósito de favorecer a una o varias empresa y perjudicar simultáneamente a otras.


      En ese balance entre lo admisible y lo inadmisible, se sitúan la STS de 26 de diciembre de 2007 (RJ 840/2008), de la que se infiere que no cabe impugnar el acto de adjudicación de un contrato cuyos pliegos fueron consentidos pese a incluirse en aquellos una experiencia genérica en el desarrollo de actividades relacionadas con el objeto del expediente como criterio de adjudicación, no aceptándose reabrir un debate ya cerrado ni depurar los posibles defectos del acto. Por el contrario, no es obstáculo para la anulación del acto de adjudicación la falta de impugnación del pliego cuando se valora “idéntico servicio en el mismo territorio”, como en la STS de 24 de noviembre de 2011 (RJ 2439/2012), esto es una experiencia específica ligada además a una determinada región, con el designio de favorecer a las empresas instaladas en aquella.


      En igual sentido, el Consejo Consultivo de Andalucía (algunos de cuyos dictámenes son examinados en los informes del Consorcio) en su Dictamen 103/2012, de 22 de febrero, dilucida la cuestión que nos ocupa con relativa sencillez: “En lo que respecta a la segunda causa de nulidad invocada ─valorar la experiencia profesional como uno de los criterios de adjudicación del contrato─, el propio promotor reconoce que puede tratarse de una causa de nulidad o anulabilidad; y en efecto, el supuesto defecto del Pliego no es incardinable en ninguna de las causas de nulidad previstas en el artículo 62 de la Ley 30/1992, por lo que solo podía ser calificado, en su caso, como una causa de anulabilidad, sobre la que este Consejo no ha de pronunciarse por carecer de competencia para ello”.


      En suma, aunque el contenido del pliego que examinamos llegara a considerarse que infringe el ordenamiento, tal infracción no revestiría la gravedad exigida por la causa de nulidad de pleno derecho alegada. Ello al margen de que, aun [en] el supuesto de que pudiera señalarse la existencia de una lesión del derecho de igualdad, siempre habría que valorar si es preciso tomar en consideración los límites del artículo 106 LRJPAC.


      DCJA 151/2013 pár. 160 a 184


      Véase DCJA 153/2013 pár. 172 a 196


      


      A juicio de la Administración revisora en el proceso de valoración de las ofertas se introdujeron nuevos criterios de adjudicación y se realizó un desglose posterior de éstos, con la atribución de una determinada ponderación, que no constaba en el PCAP, por lo que entiende que se vulneraron los principios de igualdad de trato y trasparencia establecidos en el artículo 11.1 y 86 TRLCAP, artículo 14 CE, y artículo 2 de la Directiva 2004/18/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, incurriendo en la causa de nulidad prevista en el artículo 62.1.a) LRJPAC.


      Según se explicita en la propuesta de resolución (en consonancia con las manifestaciones vertidas en el informe jurídico), al amparo de una simple justificación de que “es razonable”, la Comisión de Adjudicación fija subcriterios y los pondera, tomando en cuenta los criterios consignados en el Pliego en relación a (i) la composición, organización y especial capacitación técnica en trabajos similares del equipo técnico propuesto (hasta 30 puntos), y; (ii) oferta técnica, referida al sistema de trabajo (hasta 25 puntos) y a la definición de las tecnologías (hasta 15 puntos).


      En los antecedentes fácticos hemos trascrito el desglose que en su informe efectúa la Comisión de Valoración, siendo tales criterios los que con la oferta económica (hasta 25 puntos) alcanzan 95 de los 100 puntos posibles, resultando a la postre decisivos en la adjudicación.


      Para nuestro análisis hemos de partir de las siguientes premisas que se extraen de la doctrina del Tribunal Supremo (entre otras STS de 21 de marzo de 2007, RJ 4043/2007):


      a) La exigencia del art. 87 de la LCAP para que en los pliegos de cláusulas administrativas particulares del concurso se fijen los criterios objetivos que han de servir de base para la adjudicación, obstaculiza la discrecionalidad administrativa en la adjudicación del concurso por cuanto la Administración para resolverlo ha de sujetarse a la baremación previamente determinada.


      Su discrecionalidad solo juega con anterioridad a la adjudicación al decidir con libertad de criterio cuáles son los criterios objetivos más significativos respetando, eso sí, las reglas esenciales que impregnan nuestra actual normativa sobre contratación administrativa a partir de la transposición de las múltiples Directivas sobre la materia: publicidad, libre concurrencia y transparencia administrativa.


      b) El art. 89 de la LCAP declara que el concurso se adjudicará tras motivar, en todo caso, con referencia a los criterios de adjudicación del concurso que figuren en el pliego. Constituye pues, la motivación, conforme al art. 54.2 LRJPAC un elemento esencial para evitar la arbitrariedad, al tiempo que permite a los demás interesados conocer los argumentos utilizados por la mesa de contratación para, en su caso, impugnar la adjudicación. En tal sentido resulta claro el contenido del art. 94 LCAP que obliga no sólo a comunicar a los demás participantes en la licitación la adjudicación del contrato sino, incluso, a notificar, previa petición de los interesados, los motivos del rechazo de su proposición y las características de las proposiciones del adjudicatario determinantes de la adjudicación a su favor. Motivación de la decisión que habrá de ser razonada y fundada con arreglo a los criterios del pliego.


      c) El art. 75.3 LCAP contempla que la adjudicación recaerá en el licitador que, en su conjunto, haga la proposición más ventajosa, teniendo en cuenta los criterios que se hayan establecido en los pliegos. No puede adjudicarse a cualquier concursante sino al que haga la proposición más ventajosa a fin de no incurrir en arbitrariedad, es decir, que no puede separarse la Administración de los criterios objetivos especificados en los pliegos del concurso, si bien la Administración tiene un margen de discrecionalidad en el momento de valorar la proposición más ventajosa y también puede acudir a una interpretación y aplicación de las cláusulas razonable.


      A partir de tales elementos, entiende la Comisión que la decisión de la Mesa de contratación está sustentada, tanto en los criterios establecidos en el PCAP, sin que se hayan introducido nuevos, como en los coeficientes de ponderación atribuidos a cada uno de ellos, cuya importancia relativa se ha mantenido incólume; y las especificaciones introducidas, más que ampliar la discrecionalidad técnica con la que cuenta la Mesa, lo que han hecho es introducir elementos reglados que justifican una motivación más acabada de su decisión.


      El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Sentencias de 24 de noviembre de 2005, Caso Ati, TJCE 345/2005, y de 24 de enero de 2008, Caso Lianakis, TJCE 10/2008) ha entendido que no es contrario a las directivas que rigen en materia de contratación que la mesa atribuya un peso específico a elementos secundarios de un criterio de adjudicación establecido con anterioridad, procediendo a distribuir entre tales elementos secundarios el número de puntos que la entidad adjudicataria previó para el criterio en cuestión en el momento en que elaboró el pliego de condiciones o el anuncio de licitación, siempre que tal decisión:


      - no modifique los criterios de adjudicación del contrato definidos en el pliego de condiciones;


      - no contenga elementos que, de haber sido conocidos en el momento de la preparación de las ofertas, habrían podido influir en tal preparación;


      - no haya sido adoptada teniendo en cuenta elementos que pudieran tener efecto discriminatorio en perjuicio de alguno de los licitadores.


      En este caso, la Comisión no aprecia que se hayan infringido tales límites y, no habiendo impugnado ninguna de las empresas concurrentes el acto adjudicatorio, es lícito pensar que no estimaron que las especificaciones hubieran alterado la preparación de sus ofertas, ni que se adoptaron en perjuicio de alguno de los licitadores.


      Tampoco el Tribunal Supremo cuestiona que los criterios de valoración para la adjudicación del concurso contenidos en el pliego puedan ser objeto de desarrollo y concreción por la Comisión de Valoración al tiempo de emitir su informe (SSTS de 18 de julio de 2006 y 7 de julio de 2011 RJ 6259/2011).


      En realidad hacen más fácil o, si se prefiere, jurídicamente más asequible el control de la discrecionalidad técnica que ostenta la Comisión de Valoración por parte de los jueces y tribunales porque, como certeramente asegura la STS de 26 de diciembre de 2007 (RJ 840/2008), “el examen de la puntuación prevista para cada uno de los conceptos y la subsiguiente división atribuida a cada uno de los puntos solo es impugnable si se acredita irracionalidad o arbitrariedad sin que pueda sustituirse el criterio de valoración de la Administración por el reputado correcto por el licitador. Tampoco cabe que los Tribunales de justicia se conviertan en mesa de Contratación pues implica incidir en la discrecionalidad técnica que ampara la citada actividad (...). Solo si se justifica error en la atribución de puntuación cuyos criterios sean contrastables podrán entrar los Tribunales de Justicia en su enjuiciamiento o en el caso de que se evidencie irracionalidad. Todo ello tras justificar su incidencia en la valoración final”.


      No corresponde a esta Comisión Jurídica Asesora de Euskadi, ni al Consorcio, sustituir los criterios adoptados por la Comisión de Evaluación por los suyos propios, habiéndose aquella constituido específicamente para ese cometido. La distribución acordada no solo no es contraria a la exigencia de motivación de la decisión que ha de adoptar sino que la refuerza, al hacer explícitos con mayor detalle los criterios que la han guiado.


      Para los licitadores el margen de apreciación de la Comisión de Valoración es el mismo, apruebe tales especificaciones o no las apruebe. Lo que sí suponen tales especificaciones es una autorestricción que se impone la Comisión de Valoración al aplicar ese margen inicial atribuido por el Pliego, al acotarlo en cierta medida.


      Por lo expuesto, no invocándose error ni apreciándose irracionalidad o arbitrariedad grosera o evidente en el desglose de los criterios, no estimamos que se hayan conculcado los principios de igualdad de trato de los licitadores y de libre transparencia, que pudieran conducir a la revisión del acto por estar incurso en una causa de nulidad de pleno derecho.


      DCJA 152/2013 pár. 141 a 152


      


      La causa, según lo señalado, se expresa aduciendo la vulneración de los principios de transparencia, no discriminación e igualdad de trato consagrados en los artículos 1, 45.1, 101.2 de la LCSP, el artículo 2 de la Directiva 2004/18/CEE, del Parlamento Europeo y del Consejo, el artículo 14 de la Constitución (CE) y el artículo 6º del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea, ocasionada por la situación de privilegio en la que se coloca a la mercantil IBH, al ser ésta la adjudicataria de la fase primera de este mismo contrato, incurriendo en la causa de nulidad prevista en el artículo 62.1.a) LRJPAC.


      Así planteada la nulidad, en primer término surge la necesidad de volver a recordar que el objeto de revisión se ciñe a los señalados actos de adjudicación provisional y definitiva del contrato de las Fases II a VI, por lo que las consideraciones referidas a las anomalías de la Fase I quedan fuera del ámbito de la consulta.


      En efecto, tal y como hemos señalado en el DCJA 153/2013, también al precisar el objeto de la revisión, “aunque en determinados pasajes de los informes que obran en el expediente se oscurezca el objeto de éste (pues la exposición de las causas de nulidad y sus motivos mezclan la contratación de la Fase I con la correspondiente a las Fases II a VI) es lo cierto que quedan fuera del proceso revisor, tanto los actos de preparación como la adjudicación del contrato de dicha Fase I. Así se desprende de la propia identificación de los actos cuya nulidad pretende que realiza al Consorcio, como de las consideraciones que contiene el expediente («…en la medida en que la ejecución del contrato de la 1ª fase, culminó ya, el procedimiento que ahora se incoa se limita a los acuerdos adoptados en relación a la segunda fase del contrato denominada, Asistencia Técnica Externa para el seguimiento y ejecución de las Fases II a VI del contrato de la ingeniería del CGRG y el seguimiento y ejecución de los contratos EPC del CGRG»).”


      Distinto es (e integra, sin duda, nuestro examen) si el hecho de que IBH fuera la empresa adjudicataria de la Fase I colocó a ésta en una posición privilegiada para resultar adjudicataria de la contratación de las Fases II a VI.


      Antes, no obstante, son obligadas algunas precisiones teóricas.


      Como ya hemos dicho en el DCJA 151/2013, para la nulidad cuya supuesta concurrencia examinamos no basta con acreditar la participación de una empresa en la fase preparatoria ya que, conforme al régimen legal, ha de quedar acreditado el efecto prohibido: la alteración de la competencia entre las licitadoras.


      Tampoco, para esa acreditación, basta el indicio. Es exigible una prueba fehaciente que, más allá de suposiciones, advere una participación de la empresa que le favoreció a la hora de formular su oferta o cuya previa intervención supusiera un influjo determinante para orientar las condiciones de la licitación a su favor.


      En efecto, siguiendo con la cita del DCJA 151/2013, para predicar la nulidad radical de los actos preparatorios, concretamente de los pliegos, por haber sido redactados con la participación de una empresa licitadora, deberíamos contar con una prueba suficiente (algo que esta Comisión ─como luego se razona─ no ha hallado en este caso).


      Para el órgano proponente debía primero declararse la nulidad de los pliegos de cláusulas económico-administrativas y de cláusulas técnicas y luego el acto de adjudicación, tras la participación de la empresa IBH en la elaboración de dichos documentos. Pero es lo cierto que, en el análisis que aquí nos corresponde, ni siquiera de haberse acreditado aquélla (lo que, según veremos tampoco sucede en este caso), el vicio de nulidad puede ser aplicado con el automatismo que se propone.


      Debe tomarse en consideración que la vulneración causante de la nulidad es la infracción del artículo 45.1 LCSP ( “Sin perjuicio de lo dispuesto en relación con la adjudicación de contratos a través el procedimiento de diálogo competitivo, no podrán concurrir a las licitaciones empresas que hubieran participado en la elaboración de las especificaciones técnicas o de los documentos preparatorios del contrato, siempre que dicha participación pueda provocar restricciones a la libre concurrencia o suponer un trato privilegiado con respecto al resto de las empresas licitadoras”) y el artículo 101.2 LCSP (“las prescripciones técnicas deberán permitir el acceso en condiciones de igualdad de los licitadores, sin que puedan tener por efecto la creación de obstáculos injustificados a la apertura de los contratos públicos a la competencia”).


      El contenido del citado artículo 45.1 LCSP es el mismo que el del artículo 52.3 TRLCAP cuya redacción proviene, como refiere el Informe 9/2010, de 15 de septiembre, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de la Comunidad Autónoma de Aragón, del Acuerdo sobre Contratación Pública de la Organización Mundial del Comercio; “cuyo artículo VI en su último párrafo sirve de argumento interpretativo sobre el alcance de la prohibición contenida en la Ley: Las entidades no recabarán ni aceptarán de una empresa que pueda tener un interés comercial en el contrato, asesoramiento susceptible de ser utilizado en la preparación de especificaciones respecto de un contrato determinado, de forma que tal efecto sea excluir la competencia”.


      Mientras que el artículo 52.3 TRLCA enuncia una negativa e impone una prohibición, que queda modulada con la acotación final (“siempre que dicha participación pueda provocar restricciones a la libre competencia o suponer un trato privilegiado con respecto al resto de las empresas licitadoras”), las directivas comunitarias han hecho hincapié en el aspecto positivo de la proposición. Así, en el décimo considerando de la Directiva 1997/52/CEE, de 13 de octubre, que modifica las Directivas 92/50/CEE, 93/36/CEE y 93/37/CEE sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de servicios, de los contratos públicos de suministros y de los contratos públicos de obras, respectivamente, se contempla: “Considerando que los poderes adjudicadores podrán solicitar o aceptar asesoramiento que pueda ser utilizado para el establecimiento de las especificaciones correspondientes a un contrato determinado, siempre que dicho asesoramiento no impida la competencia”. Por su parte, el considerando octavo de la Directiva 2004/18/CEE señala que: “Antes del lanzamiento de un procedimiento de adjudicación de un contrato, los poderes adjudicadores pueden mediante un «diálogo técnico» solicitar o aceptar asesoramiento que podrá utilizarse para determinar el pliego de condiciones, siempre que dicho asesoramiento no tenga como efecto impedir la competencia”.


      Aunque esa perspectiva favorable al diálogo queda finalmente condicionada por la advertencia final con la que se delimita la facultad de los poderes adjudicadores (“siempre que dicho asesoramiento no tenga como efecto impedir la competencia”).


      Las directivas asumen como premisa que, en muchas ocasiones, los poderes adjudicadores deben recabar asesoramiento externo para redactar el pliego de condiciones, sin el cual difícilmente podrían llevar a buen puerto el proceso.


      Lo decisivo, por tanto, es dilucidar si esa participación ha de conducir a la exclusión de la empresa, a fin de evitar que se produzca un falseamiento de la competencia entre las licitadoras. Este análisis, como corresponde a una revisión de oficio, debe abordarse con las cautelas que rodean estos expedientes.


      Siempre han de ponderarse el principio del favor participationis, principio que subyace al artículo 45 de la Directiva 2004/18/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, que se traduce en el interés comunitario en que participe en una licitación el número más elevado posible de empresas (STJCEE de 9 de febrero de 2006, Cascina y otros, TJCE 35/2006), y los principios de igualdad de trato de todos los licitadores y de trasparencia. Estos principios, en los términos de la STJCEE de 16 de diciembre de 2008, Caso Michaniki (TJCE 312/2008):


      “En particular, la obligación de que los licitadores se encuentren en igualdad de condiciones tanto en el momento en que preparan sus ofertas como en el momento en que éstas se someten a la evaluación de la entidad adjudicadora (véanse, en este sentido, las sentencias de 18 de octubre de 2001 [TJCE 2001, 284], SIAC Construction, C-19/00, Rec. p. I-7725, apartado 34, y de 4 de diciembre de 2003 [TJCE 2003, 403], EVN y Wienstrom, C-448/01, Rec. p. I-14527, apartado 47), constituyen la base de las directivas referentes a los procedimientos de adjudicación de contratos públicos (véanse, en particular, las sentencias Universale-Bau y otros [TJCE 2002, 369], antes citada, apartado 91, y de 19 de junio de 2003 [TJCE 2003, 182], GAT, C-315/01, Rec. p. I-6351, apartado 73); en el deber que incumbe a las entidades adjudicadoras de garantizar la observancia de dichos principios reside la propia esencia de estas directivas (véanse, en este sentido, las sentencias de 17 de septiembre de 2002 [TJCE 2002, 251], Concordia Bus Finland, C-513/99, Rec. p. I-7213, apartado 81, y de 3 de marzo de 2005 [TJCE 2005, 53], Fabricom, C-21/03 y C-34/03, Rec. p. I-1559, apartado 26)”.


      En la tensión entre dichos principios cobra un protagonismo esencial el de proporcionalidad, porque una empresa que ha participado en determinados trabajos preparatorios no está forzosamente, respecto de la participación en el procedimiento de adjudicación de dicho contrato, en la misma situación que otra empresa que no haya realizado tales trabajos, como nos enseña la STJCE de 3 de marzo de 2005, caso Fabricom (TJCE 53/2005), porque (i) puede verse favorecida a la hora de formular su oferta, en virtud de la información que haya podido obtener sobre el contrato público en cuestión al realizar los mencionados trabajos; y (ii) puede encontrarse en una situación que dé lugar a un conflicto de intereses, en el sentido de que, si licita en el mismo contrato público, puede influir involuntariamente en las condiciones de éste, orientándolo en un sentido que le sea favorable.


      Ahora bien, del mero hecho de esa participación no se sigue necesariamente la exclusión. Ésta sólo será debida cuando surjan tales problemas y, en ningún caso, cuando la participación no implique riesgo para la competencia entre los licitadores.


      Es más, una norma nacional basada en la presunción iuris et de iure de que dicha participación falsea la competencia vulnera el principio de proporcionalidad en la medida en que no se concede a dicha empresa “la posibilidad de refutar los indicios que, por ejemplo, pueda poner en evidencia un competidor, demostrando que, en su caso, no se plantea ningún riesgo real” de que se produzcan prácticas que pueden menoscabar la trasparencia y falsear la competencia entre licitadores (STJCE de 16 de diciembre de 2008, Caso Michaniki, TJCE 312/2008, y de forma análoga STJCE de 19 de mayo de 2009, Caso Assitur, TJCE 146/2009).


      En suma, del expediente remitido no cabe derivar, a juicio de la Comisión, que la empresa IBH interviniera en las actuaciones preparatorias del contrato de asistencia técnica de las Fases II a VI. Tampoco ha sido posible para la Comisión establecer, con la certeza jurídica que exige la cuestión, que IBH gozara de una posición privilegiada al optar a la contratación de la asistencia técnica externa para las Fases II a VI.


      Los pliegos de cláusulas económico-administrativas y de cláusulas técnicas no contienen unos requisitos injustificados ─a la vista del objeto y características del contrato de servicios propuesto─ que evidencien una indebida restricción de la libertad de concurrencia ni una indebida constricción de los requisitos para licitar que hayan situado en una posición de ventaja a la citada empresa.


      Como venimos reiterando en el examen de las consultas relativas a los contratos suscritos por el Consorcio con ocasión del proyecto del CGRG, las prohibiciones contenidas en la normativa vigente en materia de contratación pública (y, también, claro está, la del artículo 45.1 LCSP) deben ser interpretadas, como cualquier otra prohibición, de forma restrictiva, y más aún debe serlo cuando se analiza en el seno de un procedimiento revisorio, que tiene la particularidad, no menor ─como hemos reiterado─, de que no es una de las competidoras la que alega la existencia de una restricción o un trato privilegiado, sino que es el propio poder adjudicador el que entiende ahora, cinco años después, que los pliegos de cláusulas administrativas particulares (PCAP) y los pliegos de prescripciones técnicas (PPT) deben ser declarados nulos porque la empresa IBH tuvo en ellos una posición privilegiada.


      A las precedentes consideraciones sólo resta añadir que la reciente modificación del citado artículo 45.1 LCSP operada por la Ley 14/2003, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalización ─a la que hemos hecho referencia en el párrafo 122 de este dictamen─ está dirigida, en opinión de la doctrina mayoritaria, a subsanar una deficiencia del TRLCAP conforme a la cual, al vincular el artículo 62.b) TRLCAP la nulidad sólo a las prohibiciones del artículo 20, la infracción de la establecida en el artículo 52.3 TRLCAP sería, en principio, un supuesto de anulabilidad.


      En todo caso, parece claro que la mera condición de adjudicataria de la Fase I no puede sustentar en solitario la tacha de una posición privilegiada que lastre la adjudicación y acarree su nulidad, tal y como propone el órgano consultante.


      No obstante, la posición indebida de la empresa adjudicataria se apoya por el órgano consultante, en los informes del expediente, también en la participación de la empresa en la confección de las reglas del contrato. Pero, tal circunstancia, que es de orden fáctico, va a requerir para su toma en consideración (como hemos advertido) una acreditación suficiente en el expediente.


      El Consorcio apoya la causa de nulidad expuesta en los siguientes datos del expediente:


      a) IBH fue la empresa seleccionada para el contrato referido a la Fase I.


      b) Entre la documentación que obra en el expediente ─siempre referida a la contratación de dicha Fase I─ constan documentos elaborados por dicha empresa (algunos aceptados por GHK y otros sólo validados por los responsables de IBH), tales como:


      - Una carta de IBH que alude al contenido de una reunión mantenida con el Consorcio el 4 de diciembre de 2007.


      - Un documento, fechado el 6 de diciembre de 2007, intitulado “Desarrollo de una Planta de Valorización Energética de RD y RICIA (propuesta de asistencia contractual económica y técnica)”, dirigido por la empresa IBH a la Diputación Foral de Gipuzkoa. Su contenido, en síntesis, constituye una valoración sobre los esquemas que pueden seguirse para elaborar los documentos de licitaciones para las contrataciones de los servicios de ingeniería para desarrollar el proyecto de la Planta de Valorización y, asimismo, (i) avanza un esquema de las fases posibles; (ii) describe la experiencia de la empresa en prestaciones de ingeniería, asistencia técnica y contractual en proyectos de plantas de valorización energética de residuos urbanos y residuos industriales; (iii) propone una metodología operacional, distinguiendo tres fases (1ª, preparación del proyecto; 2ª, ejecución; y 3ª, explotación); y (iv) sugiere al Consorcio la creación de un Equipo de Expertos desde el inicio del proyecto que actúe como Asesor Operacional para asistirle durante todas las fases y esboza las labores que debería realizar la ingeniería encargada de llevar a cabo el proyecto de la Planta de Valorización optando por proponer la contratación de una única empresa tecnológica bajo la modalidad de un contrato EPC “llave en mano”, y asimismo avanza las tareas que deberían corresponder durante el diseño detallado de la planta, la ejecución de los trabajos y la explotación del proyecto al Asesor Operacional.


      - Notas Técnicas, elaboradas por IBH, que aluden a diversas reuniones sostenidas con representantes del Consorcio, cuyo contenido se refiere a la documentación y opciones posibles para proceder a la contratación de la ingeniería que se hará cargo de la definición de las instalaciones del CGRG y del seguimiento a ésta.


      Así, en la del 7 de febrero de 2008, se alude a (i) que se proporcionaron a la empresa borradores del pliego de prescripciones técnicas para la redacción de los proyectos y la documentación para la definición CGRG y del pliego de cláusulas administrativas particulares que regirán el concurso mediante el procedimiento abierto; (ii) una agenda organizativa de los principales hitos del proyecto para 2008; (iii) la organización del Consorcio ─que ha constituido la sociedad promotora (GHK) y va a contratar una persona con experiencia y conocimientos para ejecutar en el futuro las tareas de responsable técnico o director de la Planta CGRUG─; (iv) la necesidad de clarificar la tipología global de los diferentes contratos de ingeniería a establecer hasta la recepción provisional de las instalaciones; se estudian las opciones de contratas, la construcción de la planta por lotes o mediante la contratación del conjunto de la ingeniería de detalle, suministro, construcción y puesta en marcha de la Planta, a través de un contrato llave en mano EPC, explicando cómo se procede en este caso; y (v) por último, IBH expone cuál sería su actuación en cada una de las opciones.


      En el documento elaborado por IBH, referido a la reunión de 23 de septiembre de 2008, se alude a (i) la organización de reuniones periódicas de seguimiento; (ii) la organización de visitas a plantas de valorización; (iii) la trasmisión a IBH de la documentación referido al contrato de la ingeniería RESA; y (iv) a la contratación de la Fase I.


      En el documento elaborado por IBH, correspondiente a la reunión del 7 de octubre de 2008, se alude a asuntos tales como: (i) la aprobación del AR de la reunión precedente; (ii) la organización de reuniones periódicas de seguimiento de la asistencia externa; (iii) la organización de visitas a plantas; (iv) la documentación de base del proyecto; (v) otra documentación. En esta reunión, según señala IBH, se le informa de la publicación de los pliegos técnico y económico-administrativos relativos a la Asistencia Técnica Externa ─Fase I─ (folios 91 a 93).


      - En la nota técnica del 21 de octubre de 2008 IBH refiere los comentarios que le sugiere diversa documentación elaborada por la empresa RESA (planificación del proyecto, planning, etc.) (folios 94 a 101).


      - Un documento elaborado por IBH (sin fechar) intitulado “Desarrollo del Centro de Gestión de Residuos Urbanos de Gipuzkoa (CGRG) ─Oferta de asistencia técnica para ejecutar las tareas del Equipo de Supervisión─“ en el que, tras examinar el contexto del proyecto de construcción del CGRG, estando ya elaborados los pliegos de prescripciones técnicas y el pliego de cláusulas particulares que regirán el concurso, examina el objeto de dicho contrato y las fases de ejecución previstas que terminaría con la puesta en marcha de la planta el día 1 de junio de 2012; analiza el esquema organizativo elaborado por GHK, en el cual se define la participación de un Equipo Supervisor compuesto por especialistas técnicos que ejercerán un control exterior e independiente del adjudicatario de la asistencia técnica y avanza cuál podría ser la composición del citado equipo y su propuesta en la que IBH asumiría el examen y estudio de la ingeniería base y de los documentos solicitados en los pliegos; y explica cuál es la experiencia de IBH en prestaciones de ingeniería, asistencia técnica y contractual por cuenta de entidades pública y privadas o sociedades mixtas promotoras de proyectos de plantas de valorización energética de residuos urbanos y residuos industriales asimilables, destacando los proyectos en los que ha participado y los expertos que, en su caso, podría poner a disposición del proyecto (aporta currículos vitae). El documento finaliza con una propuesta económica para el periodo de junio 2008 a diciembre 2008.


      La Comisión, tras valorar la señalada documentación, no encuentra base suficiente para considerar acreditada la participación de la empresa IBH en la elaboración de los pliegos que iban a regir la contratación de las Fases II a VI, ni tampoco que tales pliegos establecieran unas condiciones de licitación con infracción del principio de libre concurrencia.


      De tales documentos colige que la empresa IBH colaboró en la definición de algunos de los actos preparatorios del contrato de ingeniería del Centro de Gestión de Residuos de Gipuzkoa ─adjudicado en otro procedimiento a la mercantil RESA─, así como en la idea de que el GHK contara con asesoramiento externo para realizar el seguimiento del contrato para el diseño y ejecución del CGRC. Constata, también, el ofrecimiento de IBH para llevar a cabo tal asistencia técnica externa, pero no su directa y determinante intervención en la redacción de los pliegos para la contratación de las Fases II a VI, en el sentido de “…provocar restricciones a la libre concurrencia o suponer un trato privilegiado con respecto al resto de las empresas licitadoras”.


      DCJA 157/2013 pár. 127 a 154


      


      La causa se expresa en la propuesta del órgano consultante como una “Vulneración del artículo 14 CE y los artículos 1, 101 y 134 de la LCSP, por haberse precedido a incorporar en el informe de adjudicación, nuevos criterios de adjudicación y una ponderación de los criterios, sin haber dado publicidad a los mismos ni en los PCAP ni en el anuncio de licitación, incurriendo en la causa de nulidad prevista en el artículo 62.1.a) LRJPAC”.


      A renglón seguido se señala la siguiente, que guarda ─como expresamente se reconoce-─ una directa relación con la anterior, por lo que considera la Comisión que puede afrontar su examen conjunto. Se dice en la propuesta que en el acto de adjudicación se ha producido también una “Vulneración del artículo 54 LRJPAC, que unido a la anterior infracción constituyen una vulneración de los artículos 9.3, 103 y 106 CE que proscriben la arbitrariedad de los poderes públicos, por la falta de motivación de la propuesta de adjudicación que se realiza en el informe, el cual se limita a asignar puntos”.


      En el examen de la cuestión planteada debemos recordar, en primer lugar, que es incontestable que el procedimiento de adjudicación aplicable es el abierto (artículo 122 LCSP) y que la selección del licitador no se realiza en función del precio más bajo sino que aquélla recaerá en el licitador que, en su conjunto, haga la proposición más ventajosa, teniendo en cuenta los criterios establecidos en los pliegos (artículo 134 LCSP).


      La exigencia del principio de igualdad de trato de los licitadores, expresión específica del principio de igualdad, pretende, en definitiva, abrir la contratación pública a la concurrencia de ofertas en la Unión, conjurando el riesgo de favoritismo. Lo que se busca es favorecer el desarrollo de una competencia sana y efectiva que conlleva que todos los licitadores dispongan de las mismas oportunidades, tanto al formular sus ofertas como cuando éstas sean valoradas por la entidad adjudicataria.


      Partiendo de lo anterior, es constante la doctrina comunitaria (entre otras muchas, STJCE de 24 de noviembre de 2005) según la cual “…los criterios de adjudicación definidos por una Entidad adjudicadora deben tener relación con el objeto del contrato, no deben atribuir a la Entidad adjudicadora una libertad de elección ilimitada, deben haberse mencionado expresamente en el pliego de condiciones o en el anuncio de licitación y deben respetar los principios fundamentales de igualdad de trato, no discriminación y transparencia”.


      Sobre el carácter esencial de los criterios de adjudicación deja buena constancia la Exposición de Motivos de la Directiva 2004/18/CE, “la adjudicación del contrato debe efectuarse basándose en criterios objetivos que garanticen el respeto a los principios de transparencia, no discriminación e igualdad de trato, así como la evaluación de las ofertas en condiciones de competencia efectiva”, principios de igualdad, no discriminación y transparencia en el tratamiento de los licitadores recogidos asimismo en el artículo 123 LCSP .


      Tampoco hay duda alguna de que cuando, como es el caso analizado, se trata de seleccionar la oferta económicamente más ventajosa, el órgano de contratación goza de un amplio margen para la elección de los criterios de adjudicación, siempre que resulten directamente vinculados al objeto del contrato, sean objetivos, estén debidamente ponderados y permitan evaluar el rendimiento y la relación calidad/precio de cada oferta. Tales criterios, además, deben figurar en el anuncio de licitación, en los pliegos o, en su caso, en el documento descriptivo (artículo 134.2 LCSP).


      En este sentido, de acuerdo con el artículo 53.2 de la citada Directiva 2004/18/CE y con la doctrina del TJUE (Sala Primera, de 24 de enero de 2008 Asunto C 532/06 Emm. G. Lianakis AE y otros contra Dimos Alexandroupolis y otros, apartados 35 y ss.):


      “35. (…) las entidades adjudicadoras mencionarán, en el pliego de condiciones o en el anuncio de licitación, los criterios de adjudicación que vayan a aplicar, si fuera posible en orden decreciente de importancia atribuida.


      36. Según la jurisprudencia, esta última disposición, interpretada a la luz del principio de igualdad de trato de los operadores económicos, recogido en el artículo 3, apartado 2, de la Directiva 92/50, y de la obligación de transparencia que se desprende de éste, exige que los potenciales licitadores conozcan, en el momento de preparar sus ofertas, todos los factores que la entidad adjudicadora tomará en consideración para seleccionar la oferta económicamente más ventajosa y la importancia relativa de los mismos (véanse en este sentido, en relación con los contratos públicos en los sectores del agua, la energía, los transportes y las telecomunicaciones, la sentencia de 25 de abril de 1996, Comisión/Bélgica, C 87/94, Rec. p. I 2043, apartado 88; en relación con los contratos públicos de obras, la sentencia de 12 de diciembre de 2002, Universale-Bau y otros, C 470/99, Rec. p. I 11617, apartado 98, y, en relación con los contratos públicos de servicios, la sentencia de 24 de noviembre de 2005, ATI EAC y Viaggi di Maio y otros, C 331/04, Rec. p. I 10109, apartado 24).


      37. En efecto, los licitadores potenciales deben poder conocer la existencia y alcance de dichos elementos en el momento de preparar sus ofertas (véanse en este sentido, en relación con los contratos públicos de servicios, las sentencias, antes citadas, Concordia Bus Finland, apartado 62, y ATI EAC y Viaggi di Maio y otros, apartado 23)”.


      Sin embargo, y sin perjuicio de nuestro análisis posterior, debemos dejar sentado desde este momento que, como se desprende del párrafo 95 de este dictamen, al aprobar los pliegos de condiciones económico-administrativas y de prescripciones técnicas el Consejo de Administración de GHK ya estableció tanto los criterios de adjudicación (cláusula 15 de los pliegos) como la importancia relativa o ponderación de los mismos (así, desde los pliegos se fijó una puntuación máxima o baremo para la valoración de cada criterio: propuesta técnica 70 puntos; mejoras 20 puntos y propuesta económica 10 puntos). Quedó, por tanto, desde un inicio predeterminado el margen en el que se podría mover la valoración derivada de la evaluación de las ofertas respecto de cada criterio.


      Del mismo modo, a pesar de que no sea la manera más óptima de concretar los señalados criterios de selección, también podemos observar en los antecedentes recogidos en este dictamen que, mediante la remisión al pliego de cláusulas técnicas que se efectúa en cada uno de dichos criterios, los pliegos expresaban los subcriterios que podían ser aplicados a la hora de valorar las ofertas.


      Retomando la doctrina comunitaria (que, es preciso destacarlo, se elabora al hilo del examen de recursos que pueden conocer tanto supuestos de nulidad como de anulabilidad), se aprecia un cumplimiento de las exigencias de anuncio previo de los criterios de selección de los licitadores y de su valoración, tanto por medio de subcriterios como de la ponderación relativa de cada criterio. Ello supone una clara diferencia entre los contornos del caso que examinamos y los analizados y anulados por la jurisprudencia comunitaria citada, en lo que pueden considerarse los leading case en el terreno de la contratación administrativa (más concretamente, sobre los criterios de selección de las ofertas).


      Así, por ejemplo, el resuelto en la Sentencia Lianakis antes citada (STJCE de 24 de enero de 2008 Asunto C 532/06) se examinaba un caso en el que el anuncio de licitación sólo contemplaba los criterios de adjudicación, pero sin especificar coeficientes de ponderación ni atisbo alguno de los subcriterios que luego se emplearon en la selección, y que sólo fueron determinados con posterioridad a la finalización de plazo de presentación de ofertas (apartado 40 de la sentencia). Tampoco guarda el caso examinado identidad con el resuelto en la Sentencia Traunfellner (STJCE de 16 de octubre de 2003, Asunto C-421/01, Traunfellner GmbH contra Österreichische Autobahnen- und Schnellstraßen-Finanzierungs-AG [Asfinag]) donde el poder adjudicador, por todo requisito mínimo para tener en consideración las variantes, únicamente señalaba que aquéllas garantizasen una prestación cualitativamente equivalente a la que era objeto de licitación, sin ninguna otra especificación de subcriterios o requisitos mínimos para su evaluación (apartado 30).


      Todo ello sin soslayar que, en nuestro caso, la adecuación de los criterios de selección establecidos en los pliegos de cláusulas económico administrativas y de cláusulas técnicas del contrato para la asistencia externa de las Fases II a VI a las exigencias del principio de igualdad de trato, en sede de nulidad y revisión de oficio, ha sido objeto de dictamen por esta misma Comisión (DCJA 153/2013), que ha considerado: “En suma, aunque el contenido del pliego que examinamos llegara a considerarse que infringe el ordenamiento, tal infracción no revistiría la gravedad exigida por la causa de nulidad de pleno derecho alegada”.


      Por lo tanto, como punto de partida, el examen se circunscribe en este momento únicamente al objeto de revisión (acto de adjudicación provisional y acuerdo de la Mesa de contratación que eleva a definitivo dicho acuerdo) y ha de limitarse, por tanto, a analizar dicho acto desde el prisma de los mencionados criterios y subcriterios, sin entrar a valorar estos, ni su grado de precisión o concreción, más allá de lo necesario en relación al objeto de análisis que ahora nos ocupa. A lo que, además, se ha de añadir el dato de que dichos criterios fueron dados por buenos tanto por los licitadores, que no impugnaron los pliegos, como, al menos inicialmente, por el propio Consorcio, que efectuó la adjudicación conforme a ellos.


      Dicho lo anterior, según reiterada jurisprudencia comunitaria, “la elección de la oferta económicamente más ventajosa” deja libertad a las entidades adjudicadoras no sólo para elegir los criterios de adjudicación del contrato, sino también para determinar las ponderaciones relativas de tales criterios, cuando éstas permitan una evaluación sintética de los criterios elegidos para identificar la oferta económicamente más ventajosa (véanse, en este sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia de 27 de octubre de 2005, Contse y otros, C 234/03, Rec. p. I 9315, apartado 68, y la jurisprudencia citada, y la sentencia Strabag Benelux/Consejo, citada en el apartado 109 supra, apartado 77). Por otra parte, de conformidad con el principio de igualdad de trato y de no discriminación, las ponderaciones relativas de los distintos criterios o de los subcriterios no se deben adoptar teniendo en cuenta elementos que pudieran tener efecto discriminatorio en perjuicio de alguno de los licitadores (Sentencia del Tribunal General [Sala Cuarta] de 20 de septiembre de 2011 Evropaïki Dynamiki - Proigmena Systimata Tilepikoinonion Pliroforikis kai Tilematikis AE contra Banco Europeo de Inversiones [BEI], asunto T-461/08, apdo 192; véanse, en este sentido, las sentencias del Tribunal de Justicia de 24 de noviembre de 2005, ATI EAC y Viaggi di Maio y otros, C 331/04, Rec. p. I 10109, apartado 32, y Lianakis y otros, antes citada, apartados 42 y 43).


      Es por ello que, en palabras del TJUE: “A tal efecto, debe tenerse en cuenta que un comité de evaluación debe ser capaz de tener un margen de maniobra para llevar a cabo su tarea. En consecuencia, es posible que, sin modificar los criterios de adjudicación establecidos en el pliego de condiciones o en el anuncio de licitación, estructure su propia labor de examen y análisis de las ofertas presentadas” (STJUE de 21 de julio de 2011, asunto C252/10 P, Evropaïki Dynamiki - Proigmena Systimata Tilepikoinonion Pliroforikis kai Tilematikis AE v Agence européenne pour la sécurité maritime [EMSA]. Case C-252/10 P, apdo 35).


      En concreto, por ejemplo, es posible para un órgano de contratación: “…determinar, una vez expirado el plazo de presentación de ofertas, los factores de ponderación de los subcriterios que se corresponden en esencia a los criterios previamente puestos en conocimiento de los licitadores, a condición de que se apliquen las tres condiciones, a saber, que esa determinación posterior, en primer lugar, no altere los criterios para la adjudicación del contrato definidos en el pliego o en el anuncio del contrato, en segundo lugar, no contenga elementos que, de haberse conocido en el momento en que las ofertas eran preparadas, habrían podido influir en tal preparación; y, en tercer lugar, no se adopte sobre la base de elementos que pudieran tener efecto discriminatorio en contra de uno de los licitadores” (STJUE de 21 de julio de 2011, asunto C252/10 P, Evropaïki Dynamiki - Proigmena Systimata Tilepikoinonion Pliroforikis kai Tilematikis AE v Agence européenne pour la sécurité maritime [EMSA].Case C-252/10 P, apdo 33; véase también, en este sentido, ATI EAC e Viaggi di Maio y otros, antes citada, apartado 32 , y Lianakis y otros, también citada, apartado 43 ).


      Del mismo modo, el mismo tribunal europeo ha entendido también, por ejemplo, que: “Al atribuir un valor ponderado a esos criterios, el órgano de contratación no hizo sino precisar el modo en que debían evaluarse las ofertas presentadas, sin incumplir en modo alguno la obligación de respetar la misma interpretación de los criterios de adjudicación, al no haberse enumerado éstos por orden decreciente de importancia” (STJUE [Sala Cuarta] de 18 de noviembre de 2010 asunto C-226/09 Comisión Europea v Irlanda, apdo 46).


      En la labor de exponer los parámetros de nuestro examen cabe, asimismo, recordar la constante doctrina del Tribunal Supremo que también reconoce la existencia de un campo de actuación para los órganos llamados a realizar los procesos de evaluación. Así, cuando se enfrenta al examen de los criterios de evaluación que conllevan un juicio de valor ─como es el caso que examinamos─ considera que siempre deben tenerse presentes los límites de enjuiciamiento que introduce la denominada discrecionalidad técnica. Tratándose de cuestiones que versan sobre los criterios técnicos empleados, el tribunal alerta de la imposibilidad de su corrección aplicando criterios jurídicos. Esto, claro está, no quiere decir que tales valoraciones estén exentas del control jurisdiccional, sino que este se ciñe a los aspectos formales de la valoración, tales como las normas de procedimiento o competencia, a que la valoración no sea el resultado de la aplicación de criterios arbitrarios o discriminatorios o, finalmente, a que aquélla no haya incurrido en errores materiales.


      Esto es coherente con lo dicho por el Tribunal Supremo que, por ejemplo, en la reciente sentencia de 7 de julio de 2011 (sección séptima, Rec. 4270/2009) admitía también la posibilidad de que la Comisión de Valoración se dotase de criterios y subcriterios adicionales de valoración en desarrollo de los establecidos en la normativa aplicable y en el pliego, si bien, en caso de que se adopten después de la presentación de las ofertas por los licitadores, “no tendrán virtualidad como baremos previos vinculantes para la Mesa de contratación en su valoración sino que simplemente podrán ser considerados como explicaciones posteriores de la valoración finalmente decidida”. En esa misma sentencia, reiterando la doctrina establecida en sentencia de 18 de julio de 2006 (recurso de casación 693/2004) y con cita de esta, venía a añadir que el análisis de instancia quedaba resuelto en la medida que declaraba “que no aprecia el menor indicio de arbitrariedad y, entre otros, que no es de recibo sustituir los criterios de la Comisión de Valoración por los del recurrente, aceptando las valoraciones de carácter técnico, efectuadas por la citada Comisión, calificando las ofertas y precisando el alcance de los conceptos contenidos en las cláusulas y relativos a la pluralidad de la oferta informativa o al equilibrio debido entre programaciones, contenidos, prioridad de contenidos autonómicos, horarios... Y en fin, porque existiendo, como existe un órgano técnico para efectuar la evaluación y habiendo este señalado los criterios de adjudicación, conforme a reiterada doctrina de esta Sala, sentencias 11 de diciembre de 1998, 14 de julio de 2000 y 13 de octubre de 2004, y del Tribunal Constitucional, sentencia de 17 de mayo y auto 8 de junio de 1983, la revisión de esa evaluación, solo podía aceptarse, cuando, bien, no hubiera aplicado a todos los concursantes los mismos criterios, bien cuando esa evaluación no se ajustara a las bases del concurso, bien cuando existiera dolo, coacción o error manifiesto”.


      En definitiva, debemos constatar que, según reiterada jurisprudencia, también en la fase de evaluación de las ofertas los poderes adjudicadores disponen de una “amplia facultad de apreciación” en cuanto a los elementos que hay que tener en cuenta para decidir adjudicar un contrato mediante licitación, y que el control del Tribunal de Primera Instancia “debe limitarse a comprobar que no existe ningún error grave y manifiesto” (SSTJCE T 495/ 04 Belfass v Consejo [2008] ECR II 781, apartado 63; 56/77 Agence européenne d’interims v Commission [1978] ECR 2215, apartado 20; T-19/95 Adia interim v Commission, apartado 49; T-139/99 AICS v Parliament [2000] ECR II-2849, apartado 39).


      Este margen de maniobra o “facultad de apreciación” (“broad discretion”, en el texto en inglés) que la jurisprudencia europea reconoce a los comités de evaluación en materia de contratación es el que permite que, sin modificar los criterios de adjudicación establecidos en el pliego de condiciones o en el anuncio de licitación, estructure su propia labor de examen y análisis de las ofertas presentadas. Y entronca con la citada doctrina interna de la “discrecionalidad técnica”, aplicada también a la materia contractual, como hacen varias sentencias recientes del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 7ª, Sentencia de 26 marzo 2013; Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 7ª, Sentencia de 17 diciembre 2012, o la ya citada de 7 de julio de 2011). Constituye el “núcleo duro” de la discrecionalidad técnica de la Administración aquel inmune a la revisión jurisdiccional, ya que lo contrario supondría sustituir la apreciación (opinable) de aquélla por la apreciación (igualmente opinable) del Juez, auxiliado ─o no─ por un perito, prevaleciendo esta última, única y exclusivamente, por su posición institucional, sin que la opinabilidad de ambas apreciaciones autorice a sustituir la valoración inicial de la Administración, a menos que “grosso modo” se advirtiesen errores materiales evidentes y sustanciales o una clara arbitrariedad.


      Lo anterior no nos hace olvidar que también es cierto que en el mismo Tribunal Supremo convive otra línea jurisprudencial que, caracterizada por el permanente esfuerzo de ampliar al máximo y perfeccionar el control jurisdiccional previsto constitucionalmente frente a toda actuación administrativa (artículo 106.1 CE), se inclina por el más intenso control de la decisión administrativa, basado en que la expresión proposición “más ventajosa” es un concepto jurídico indeterminado que actúa como mecanismo de control que permite llegar a que sólo una decisión sea jurídicamente posible, siendo injustas o contrarias al ordenamiento jurídico las restantes (SSTS 2 de abril, RJ 1991, 3278 y 11 de junio de 1991, RJ 1991, 4874). En esa línea, el Tribunal Supremo ha llegado a afirmar que “la discrecionalidad administrativa solo juega con anterioridad a la adjudicación al decidir con libertad de criterio cuáles son los criterios objetivos más significativos respetando, eso sí, las reglas esenciales que impregnan nuestra normativa sobre contratación administrativa: publicidad, libre concurrencia y transparencia administrativa” (STS de 27 mayo 2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 4ª).


      Pero cualquiera que sea la línea que escojamos, según lo señalado, en todo caso la discrecionalidad reconocida al órgano especializado de la Administración no exime de su control jurídico, para evitar que se pueda tornar en arbitrariedad, control que se efectúa a través de la motivación del acto jurídico, observando el límite constitucional de interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos (artículo 9.3 CE).


      Ahora bien, admitiendo esa posibilidad de control jurídico, también establece una presunción de acierto de aquel criterio que el órgano técnico aplicó por igual a todos los participantes del proceso selectivo. Presunción que exigiría para su desvirtuación que quien pretende la nulidad acredite la patente irrazonablidad o arbitrariedad del acto de adjudicación y su separación determinante de los criterios previamente establecidos. Y ello no sólo por la presunción de validez y legalidad de los actos administrativos (artículo 57.1 de la Ley 30/92), sino por la consideración de que se trata de un acto dictado en ejercicio de la llamada discrecionalidad técnica de la Administración, debidamente motivado conforme a criterios técnicos y profesionales, pues las distintas actas se integran en la motivación del acuerdo recurrido.


      Frente a esa carga, en el presente caso la discusión que plantea el Consorcio sobre la adjudicación resulta genérica, ya que no concreta qué aspectos del informe técnico entiende desconectados de los criterios previamente establecidos, sino que se limita a afirmar la desconexión.


      Así, en el punto 3.1.2.2 del informe jurídico se afirma que “Como ya ha sido señalado en los antecedentes de este informe, el informe técnico que se emite por la Gerente Técnica de GHK en relación a las propuestas presentadas en la licitación, incorpora una ponderación de los criterios de adjudicación que el PCAP contenía sin ponderación alguna (y que obviamente no se publicitó)”. Y, tras citar alguna de la jurisprudencia europea que hemos analizado aquí, señala: “En conclusión, la incorporación en el proceso de adjudicación de una ponderación no contenida en los PCAP aprobados ni publicitada contraviene los artículos 1, 101.2 y 134 LCSP, 14 CE, 6º Tratado Fundacional de la Unión Europea y 2 de la Directiva 2003/18/CEE; que vicia el acuerdo de adjudicación con causa de nulidad de pleno derecho, por establecerse así en el artículo 62.1.a LRJPAC por remisión a éste del 32.a LCSP”.


      Junto a tales afirmaciones, se dice también que al acuerdo de adjudicación le falta motivar el “excesivo” peso que se ha otorgado al criterio técnico (90%), frente al económico (10%), vulnerando el artículo 54 LRJPAC, lo que, unido al momento en que dicha circunstancia se produce (tras el conocimiento de las ofertas de los licitadores), ponen de relieve la arbitrariedad de la decisión, constituyendo una obvia infracción de los artículos 9.3, 103 y 106 CE.


      En el punto 1.2.2.2 del informe únicamente se señala que “El 20 de abril de 2009 se emite informe de Adjudicación. Quienes actúan en calidad de Comité de expertos en este informe, sin habilitación para ello, a efectos de valorar las propuestas realizadas comienzan, sin cobertura ni previsión alguna en los PCAP, por desglosar los 70 puntos atribuidos en los PCAP a la Memoria Técnica en dos subapartados de 60 (oferta técnica) y 10 (composición del equipo) respectivamente. A su vez, a efectos de atribuir los 60 puntos determinados para la oferta técnica, introducen nuevos criterios de adjudicación, no incorporados en PCAP ni publicitados, distribuyendo los 60 puntos entre ellos, sin motivación alguna. La valoración técnica que realizan propondrá adjudicar el contrato a IBH por 75,39 puntos frente a 47 del 2º licitador”. Y, a continuación, sin mayor desarrollo sobre lo que entiende como una evidente desconexión de los pliegos en la motivación del informe de adjudicación, se limita a reproducir la tabla de puntos recogida en el dicho informe técnico y los criterios de valoración y su ponderación de la cláusula 15 de los pliegos.


      Ello obliga a esta Comisión a efectuar, por su cuenta, un contraste del señalado informe técnico con los criterios y subcriterios contenidos en los pliegos, conforme a las pautas que, a tal efecto, hemos expuesto. Y siempre tomando en cuenta que el examen es el que corresponde al juicio de nulidad, condicionado por las concretas causas alegadas por la Administración que pretende revisar los actos y por los estrictos cauces que debe aquél respetar, limitado ─como venimos reiterando─ a la infracción del ordenamiento manifiesta, grave o grosera.


      En efecto, tal y como ha quedado dicho en los apartados 108 y ss de este dictamen, y sin ánimo reiterativo, la nulidad de pleno derecho queda reservada para las violaciones más graves del ordenamiento jurídico, frente a la anulabilidad, regla general en el derecho administrativo para la invalidez de los actos antijurídicos (artículos 62 y 63 LRJPAC y artículos 32 y 33 LCSP). Y más, cuando nos hallamos en sede de revisión de oficio, no ante la acción de nulidad instada por un particular interesado sino por la propia Administración a la que se le ha atribuido legalmente la posibilidad de revisar de oficio sus propios actos en cualquier momento como facultad excepcional.


      No obstante, en aras de eliminar cualquier atisbo de duda sobre las alegaciones presentadas, siendo conscientes de que la motivación recogida en el informe de adjudicación es, desde luego, perfectible, dentro de los límites trazados para el análisis de tales actuaciones (sin posibilidad de sustituir el criterio técnico, por tanto) avanzamos las siguientes consideraciones.


      En primer lugar, el “excesivo” peso que se ha otorgado al criterio técnico (90%), frente al económico (10%) que aduce el Consorcio, es recta aplicación de lo establecido en la cláusula 15 de los pliegos.


      En segundo lugar, en tanto que el informe de adjudicación indica que “la selección de las ofertas se ha realizado sobre la base de los siguientes criterios de valoración (sobre un total de 100 puntos): propuesta técnica (60 puntos); organigrama (10 puntos); mejoras (hasta 20 puntos) y propuesta económica (10 puntos)”, debemos apuntar que, actuando dentro del margen de 70 puntos establecido como baremo en los pliegos, la inclusión dentro del criterio propuesta técnica del subcriterio organigrama encuentra expreso acomodo en el pliego de cláusulas técnicas que recogen expresamente y de forma detallada dicho aspecto como contenido necesario de la memoria técnica (punto 5 “Contenido de la Oferta de dicho pliego”. Por lo demás, el detalle con que se contempla el mismo, permite afirmar que nada hay de irrazonable o arbitrario en su consideración como subcriterio. Asimismo, en el control externo que nos corresponde, el informe de adjudicación argumenta, a la hora de distribuir esos 10 puntos, por referencia al contenido señalado del organigrama (gestor particular, ingenieros adicionales, etc.). O, dicho con otras palabras, que la valoración del subcriterio “organigrama” en el informe no traslada una infracción evidente o grosera del principio de igualdad de trato.


      En cuanto al apartado “mejoras”, al que la cláusula 15 atribuía hasta 20 puntos mediante la remisión al pliego de cláusulas técnicas, el Comité de expertos debía atenerse a los siguientes subcriterios: “En particular se valorarán los siguientes aspectos: Prolongación de la AT una vez termine la explotación parcial del CGRG. Se valorarán los mismos aspectos que se han valorado en el resto de puntos de la memoria técnica y definirá el hipotético alcance que tendría esa asistencia. Asesoramiento a GHK en la consecución durante la explotación para alcanzar el certificado EMAS del CGRG. Protocolos de optimización de proceso. Otras que se consideren”.


      El informe de adjudicación, por su parte, otorga 20 y 5 puntos, respectivamente, a los licitadores, realizando un listado de mejoras para cada uno de los mismos. Y si bien es cierto que no contiene en detalle la explicación de la puntuación asignada, sí expresa al menos mínimamente las razones de la decisión evaluadora. Razones que, en sede de nulidad, no puede decirse que se separen completamente o de forma evidente o irracional de lo señalado en los pliegos para calibrar la contribución de las mejoras a la más adecuada prestación del objeto del contrato.


      Así, sin resultar procedente el examen exhaustivo, basta con decir, para asentar la precedente consideración, que el informe recoge mejoras conectadas con el subcriterio “Asesoramiento a GHK en la consecución durante la explotación para alcanzar el certificado EMAS del CGRG”: en el caso de IBH, figura “Reuniones con responsables gestores de PVE para EMAS”, y en el de la UTE, “Asesoramiento para alcanzar EMAS/EMAS plus”. De igual modo, en relación al subcriterio “Protocolos de optimización de proceso”, el informe argumenta que IBH “Han captado los puntos críticos dentro de las mejoras y nos sugieren criterios de actuación para optimizar realmente la gestión de la planta”, mientras que, respecto a la UTE, señala: “Protocolos de optimización de proceso. No está diseñado para nuestra planta han copiado la de otra”. O, ya en fin, por relación al subcriterio “Prolongación de la AT una vez termine la explotación parcial del CGRG”, el informe recoge respecto a la UTE, como mejora “Prolongación 2 años más, para explotación operaciones de mantenimiento, supervisión de garantía y supervisión de operación”. Y asimismo respecto de la UTE, indica que “El diferencial es el proyecto on line como herramienta de comunicación. nos parece que es la única aportación al proyecto. el resto no incorpora un plus a los requisitos del CGRG”.


      Por lo tanto, también en lo que respecta al criterio “mejoras”, el informe de adjudicación se mantiene dentro de la ponderación prevista en los pliegos, aporta explicaciones, más o menos difusas y, sin duda, perfectibles. Pero, en tanto maneja los subcriterios del pliego de cláusulas técnicas y deja constancia de la comparación motivada de las ofertas presentadas por uno y otro licitador, sin perjuicio de que no contenga el desglose acabado del peso relativo atribuido a cada aspecto considerado, no materializa una infracción al derecho a la igualdad de trato de las empresas licitadoras.


      El informe también contiene la explicación sobre el criterio económico, indicando el algoritmo que aplica. Y, en cuanto al criterio referido a la proposición técnica, se constata que el contenido establecido para la memoria técnica en el pliego de cláusulas administrativas se evalúa mediante el desglose de la puntuación establecida (60 puntos, a salvo lo ya señalado sobre el organigrama), incorporando la explicación sobre los aspectos en que se han agrupado los contenidos exigidos en aquélla (“El estudio de la metodología de las diferentes fases de la Asistencia se ha segregado en los apartados que aparecen en la tabla. Estos aspectos resumen todos los requerimientos de las fases y se ha decidido realizar así porque varios puntos se repiten en cada fase y otros son diferenciales en función de la actuación a realiza”).


      Teniendo en cuenta que la cláusula 15 establecía como criterio de selección la propuesta técnica y su ponderación, sería conforme a dicho pliego que el Comité técnico hubiera realizado una valoración en conjunto de la memoria técnica, sin necesidad de aplicar subcriterio alguno, siempre que se respetase el margen de ponderación previsto en los pliegos. En este sentido, el desglose de puntuación que contiene el informe, más que subcriterios, constituirían aclaraciones o comentarios de los apartados de la memoria que se consideran positiva o negativamente, analizando sobre la base de una evaluación comparativa las ofertas presentadas (en este sentido, se pueden ver los párrafos 105 y 107 de la Sentencia del Tribunal General de la Unión Europea de 8 de julio de 2010, asunto T 331/06, confirmada por Auto del Tribunal de Justicia [Sala Séptima] de 13 de enero de 2012 — Evropaïki Dynamiki/AEMA).


      Por lo demás, incluso entendida de esa manera como una evaluación en conjunto, la valoración que en este punto hace el informe de adjudicación en modo alguno resulta ajena o desconectada del contenido que para la Memoria técnica requieren los pliegos. De nuevo, sin ánimo exhaustivo: el Plan de Calidad y el Manual de Organización son contenidos necesarios de aquélla; al igual que en cada una de las fases, debe especificarse el alcance del seguimiento que corresponde al licitador, de forma que adquiere sentido evaluar la “comprensión del alcance de los trabajos a realizar”. O, ya en fin, la división entre fases y subfases en que se organiza el trabajo, con indicación de la dedicación horaria y alcance de cada una, y cuya explicación es contenido requerido expresamente de la memoria, puede perfectamente presentarse en forma de “cronograma”.


      En todo caso, tampoco puede alegarse que en el informe de adjudicación haya una acumulación de errores presuntamente “manifiestos”, que lo convierta en una valoración abiertamente irracional o absurda. De nuevo, volviendo a la doctrina comunitaria, como indica la citada Sentencia del Tribunal General de la Unión Europea de 8 de julio de 2010, “En ausencia de un error manifiesto de apreciación no es posible concluir que hubo un error grave y manifiesto de apreciación por parte del órgano de contratación que resulta de una acumulación de errores”.


      Se comparta o no la evaluación realizada por el Comité de evaluación, no concurre una patente irracionalidad en su contenido que esté más allá de lo opinable. Ni un apartamiento evidente y fuera de toda posibilidad de reconducción respecto de los criterios y subcriterios previamente establecidos. Ni, tampoco, un error manifiesto que pueda deducirse de las explicaciones expresadas. La motivación aportada, en el estricto y exigente ámbito de enjuiciamiento que nos corresponde, no puede ser considerada insuficiente en el sentido de evidenciar una lesión del derecho a un trato igual y no discriminatorio constitutivo del supuesto previsto en el artículo 62.1.a) LRJPAC, porque (i) las dos ofertas que examina el informe tienen contenidos que son encuadrables en los criterios valorativos incluidos en el baremo; (ii) esos contenidos permiten visiblemente determinar si encarnan o no esos criterios de valoración y en qué grado o nivel y; (iii) consiguientemente, permiten constatar si la adjudicación quedó enmarcada dentro del margen de tolerable discrepancia que es permitido en las valoraciones reconducibles a la discrecionalidad técnica o, por el contrario, incurrió en un claro error.


      A la hora de revisar, pues, los límites y el alcance de lo que debe ser una adecuada o suficiente motivación, es jurisprudencialmente claro que ni es necesaria una extensión mínima o determinada, ni una exhaustiva y pormenorizada explicación de las correspondientes razones explicativas. Ello, toda vez que, según los casos, puede bastar una justificación escueta y concisa, siempre que permita a los destinatarios del acto (y en particular, a los licitadores concurrentes, como aquí ha acontecido) conocer el contenido, el sentido y el motivo de lo resuelto, a los específicos efectos, en su caso, de su ulterior impugnación. Esta es una muy consolidada doctrina jurisprudencial, en la que se desarrollan los postulados constitucionales y legales de la exigencia de motivación, conforme a las previsiones establecidas en el artículo 24.1 de la CE, artículo 54 de la Ley de Procedimiento Administrativo y 88 de la Ley de contratos de las administraciones públicas ─aplicable, en este caso, a su correlativo en la LCSP─ (entre otras, las sentencias de esta Sala Tercera de fechas 10 de marzo de 2003 [RJ 2003, 3019; recurso 7083/1997]; 7 de junio de 2005 [RJ 2005, 4328; recurso 2775/2002 ]; 16 de diciembre de 2009 [RJ 2010, 2851; recurso 2375/2006] y 2 de junio de 2011 [RJ 2011, 4951; recurso 2787/2008]).


      Esto es especialmente cierto cuando, como es el caso, la motivación contenida en el informe de adjudicación fue conocida y, debemos entender, dada por buena por las propias empresas licitadoras, en tanto que no la impugnaron por irracional o arbitraria, siendo la propia Administración la que vuelve sobre sus actos para ponerlos en cuestión.


      DCJA 157/2013 pár. 165 a 209


      


      B) Art. 62.1.c) LRJPAC. Nulidad de pleno derecho de los actos que tengan un contenido imposible


      La Administración consultante reconoce que la definición del objeto del contrato, de la prestación principal, no adolece de ningún vicio. Es la partida de servicios extraordinarios la que se encuentra indeterminada, y por tanto, sería el apartado 9 de la cláusula 3 del PCAP (y por relación el párrafo cuarto del apartado 9 del PPT) el que debería ser declarado nulo y dejado sin efectos.


      Entiende que concurre la causa de nulidad prevista en el artículo 62.1.c) LRJPAC porque dicho apartado tiene “un contenido imposible”.


      Si bien en el informe previo emitido por la letrada del Consorcio se estimaba también que pudiera concurrir la causa establecida en el artículo 62.1.e) LRJPAC ─“los actos dictados con omisión total y absoluta del procedimiento legalmente establecido”─, es lo cierto que tanto el acuerdo de inicio del procedimiento de revisión como la propuesta de resolución invocan en exclusiva el referido motivo.


      Estima que la partida correspondiente a los servicios extraordinarios esta incursa en la causa de nulidad porque el PCAP no identifica su objeto. El artículo 13 TRLCAP prevé que el objeto de lo contratos deberá ser determinado y su necesidad para los fines del servicio público correspondiente se justificará en el expediente de contratación.


      Puede decirse que el objeto del contrato es uno de los requisitos esenciales de todo contrato recogidos en el artículo 1261 del Código Civil (CC), y ha de reunir una serie de elementos, entre los que se encuentra, aparte de que ha de ser real o posible y lícito, que sea determinado o determinable, como así lo señala el artículo 1273 del Código Civil. La determinabilidad supone la posibilidad de reputar como cierto el objeto del contrato siempre que sea posible determinarlo con sujeción a las disposiciones contenidas en el mismo de forma que no pueda confundirse con otras distintas, no quedar su determinación al arbitrio de uno de los contratantes, ni que haya necesidad de un nuevo acuerdo para su determinación (v. SSTS de 28 de octubre de 1952 y 10 de octubre de 1997 (RJ 7069/1997).


      A los efectos, dice la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 2002 (RJ 1914/2002), del requisito de determinación del artículo 1273 CC, “la exégesis más autorizada distingue entre una determinación inicial que se produce en el momento de perfeccionarse el contrato y la determinación posterior producida por las partes en el propio contrato, siendo suficiente, a los efectos del artículo 1273 (…) que a la hora de la perfección del convenio, estén presentes unas previsiones tales que permitan la determinación definitiva sin necesidad de nuevos acuerdos (Sentencia de 9 de enero de 1995 (RJ 1995, 340))”.


      Con respecto a la causa de nulidad prevista en el artículo 62.1.c) LRJPAC, puede decirse que la imposibilidad del contenido apunta más al aspecto material que al legal, sin que se canalice a través de esta causa todo supuesto de ilegalidad o de prohibición. Es imposible lo que materialmente no se puede realizar, bien sea porque va contra las leyes físicas o bien porque parte de un supuesto de hecho irreal o inexistente.


      En nuestro DCJA 54/2001 dejamos señalado que “la jurisprudencia ha reducido a los actos cuyo contenido presenten una imposibilidad natural, física y real (STS de 3 de junio de 1981) que puede manifestarse tanto en una falta de sustrato personal (así, que no se hubiese determinado el beneficiario de la reversión, o éste fuere inexistente) como de sustrato material (que no exista la finca cuya reversión se declaró, o que no se hallara en poder de la Administración); o a actos ambiguos o ininteligibles y, por tanto, inejecutables (STS de 6 de noviembre de 1981)”.


      Y ese entendimiento queda corroborado en la reciente STS de 11 de abril de 2013 (RJ 3037/2013), que insiste sobre la correcta exégesis de la causa:


      “La imposibilidad a la que se refiere la Ley es, según criterio tradicional de nuestra jurisprudencia, la imposibilidad material o física, que además ha ser originaria. Por el contrario, no está incluida en el concepto la imposibilidad jurídica equivale a la ilegalidad del acto. De no ser así, cualquier acto contrario a la Ley sería nulo de pleno derecho por tener un contenido imposible por incompatible con la Ley.


      En este sentido, la Sentencia de la Sección Quinta de esta Sala de 19 de mayo de 2000 (RJ 2000, 4363) (recurso de casación número 647/1995 ) nos dice en Fundamento de Derecho Segundo: «...La imposibilidad a que se refiere la norma de la Ley de Procedimiento debe ser, por ello, de carácter material o físico, ya que una imposibilidad de carácter jurídico equivaldría prácticamente a ilegalidad del acto, que suele comportar anulabilidad (arts. 48.1 LPA y 83.2 de la LJCA); la imposibilidad debe ser, asimismo, originaria ya que una imposibilidad sobrevenida comportaría simple ineficacia del acto. Actos nulos por tener un contenido imposible son, por tanto, los que resultan inadecuados, en forma total y originaria, a la realidad física sobre la que recaen. Son también de contenido imposible los actos que encierran una contradicción interna en sus términos (imposibilidad lógica) por oponerse a leyes físicas inexorables o a lo que racionalmente se considera insuperable. La jurisprudencia ha equiparado en algunos casos la indeterminación, ambigüedad o ininteligibilidad del contenido del acto con la imposibilidad de éste [sentencias de 6 de noviembre de 1981 (RJ 1981, 4755) y 9 de mayo de 1985 (RJ 1985, 2909)]».


      En el mismo sentido y con la misma doctrina, Sentencia, también de la Sección Quinta, de 3 de diciembre de 2008 (recurso de casación 218/2004 , F.J.5).”


      En este caso, si bien la partida se encuentra conectada a la ejecución de un contrato cuyo objeto principal ha sido perfectamente determinado, se ha de convenir con la Administración instructora que su indeterminación hace que resulte, por si misma, esto es, sin necesidad de otro acuerdo entre las partes, de ejecución imposible.


      La propia realidad demuestra que hubo de suscribirse un nuevo contrato en el que quedó especificado el objeto de los trabajos extraordinarios: la redacción del proyecto y la dirección facultativa de la obra de construcción del vial principal de Eskuzaitzeta.


      Si la indeterminación de un acto puede conllevar su nulidad de pleno derecho, por ser de contenido imposible, podría afirmarse que en el caso de que el contrato carezca de un objeto determinado concurre también la causa de nulidad prevista en el artículo 62.1.c) LRJPAC.


      Lleva razón también el Consorcio cuando sostiene que mediante la incorporación de dicho apartado ha sido posible eludir la aplicación de las disposiciones de la legislación en materia de contratación pública, artículos 67 y 202 del TRLCAP, pues permitía cuando surgiera una nueva necesidad en el contrato de asistencia técnica, contratar esa nueva necesidad de forma directa y sin expediente de contratación alguno, como así se materializó al adjudicarse a E S.L. el contrato para la redacción del proyecto del vial de Eskuzaitzeta y la dirección de obra del mismo.


      Ahora bien, habiendo desplegado sus efectos el apartado aquejado de la nulidad se impone una consideración acerca de las limitaciones del artículo 106 LRJPAC. Según este artículo las facultades de revisión no podrán se ejercitadas cuando por prescripción de acciones, por el tiempo transcurrido o por otras circunstancias, su ejercicio resulte contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes.


      Tales límites operan porque constituyen, en palabras de la STS de 24 de abril de 1993 (RJ 2863/1993), una contrapartida necesaria a la imprescriptibilidad de la acción de revisión de oficio, ya que, tratándose de actos no recurridos que han generado unos efectos consolidados, no debe contar sólo el puro valor de la legalidad del acto impugnado.


      Los límites del artículo 106 LRJPAC son límites que parten de la existencia de una causa de nulidad, pero los atemperan, porque como ha dicho el Tribunal Supremo, entre otras, en la STS de 17 de enero de 2006 (RJ 2741/2006):


      “La revisión de los actos administrativos firmes se sitúa entre dos exigencias contrapuestas: el principio de legalidad, que postula la posibilidad de revocar actos cuando se constata su ilegalidad, y el principio de seguridad jurídica, que trata de garantizar que una determinada situación jurídica que se presenta como consolidada no pueda ser alterada en el futuro. El problema que se presenta en estos supuestos es satisfacer dos intereses que son difícilmente conciliables, y la solución no puede ser otra que entender que dichos fines no tienen un valor absoluto.


      La única manera de compatibilizar estos derechos es arbitrando un sistema en el que se permita el ejercicio de ambos. De ahí que en la búsqueda del deseable equilibrio el ordenamiento jurídico sólo reconozca la revisión de los actos en concretos supuestos en que la legalidad se ve gravemente afectada y con respeto y observancia de determinadas garantías procedimentales en salvaguardia de la seguridad jurídica, y todo ello limitando en el tiempo el plazo para ejercer la acción, cuando los actos han creado derechos a favor de terceros”.


      En este caso, el propio Consorcio considera que no debe revisarse el acto de adjudicación del contrato del proyecto y dirección de obra del vial de Eskuzaitzeta, llevado a cabo en aplicación del apartado nulo, por tratarse de un contrato ya ejecutado y liquidado.


      Ciertamente la nulidad del apartado se comunicaría al acto de adjudicación y al contrato firmado a su amparo (Contrato de 20 de abril de 2010 para la concreción de servicios extraordinarios del contrato de asistencia técnica de ingeniería del CGRG), pues sin el mismo nunca hubiera sido suscrito, pero siendo esa su consecuencia y admitida la pervivencia del contrato, para no dañar, fundamentalmente, los derechos legítimos de E S.L., la revisión pretendida carece de finalidad alguna.


      El poder de revisión de los propios actos que otorga la ley a las administraciones públicas se confiere para que a través de la restauración de la legalidad de la actuación administrativa, incluso muchos años después, se alcancen fines públicos (artículo 103 CE).


      Toda vez que el resultado al que ha derivado el vicio de nulidad de pleno derecho no va a ser depurado, ni podría serlo, no se aprecia la concurrencia de un interés público para la revisión del apartado. Se ha de evitar el ejercicio de una potestad excepcional, como la de la revisión de oficio, simplemente para que la legalidad brille sin efecto práctico alguno.


      DCJA 151/2013 pár. 140 a 159


      


      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


      En el presente supuesto nos encontramos ante la anulación de un acto administrativo que fue presupuesto necesario para el otorgamiento de una licencia urbanística, licencia que, no habiendo sido impugnada, adquirió el carácter de firmeza.


      El artículo 64.1 de la LRJPAC, dispone que la nulidad o anulabilidad de un acto no implicará la de los sucesivos en el procedimiento que sean independientes del primero, lo que supone, a sensu contrario, que la nulidad o anulabilidad de un acto administrativo puede implicar la de los sucesivos que sean dependientes del anulado.


      Consecuentemente, impugnado en tiempo un acto en base a la anulación del que era dependiente, la solución, si no existe otro acto o disposición en el que pueda apoyarse, será su anulación, de lo que ha surgido la doctrina de los actos encadenados, según la cual las razones tenidas en cuenta para la anulación de un acto son aplicables para la anulación de los sucesivos actos del procedimiento dependientes o que se hubieran basado en aquel.


      El problema surge cuando, anulado un acto, los dictados en el procedimiento en base a aquel han alcanzado firmeza.


      Desde luego, podrían ser impugnados de conformidad con lo dispuesto en el artículo 103 de la LRJPAC, previa declaración de lesividad, pero la posibilidad de hacerlo por el procedimiento establecido en el artículo 102 LRJPAC no ha sido pacífica.


      Remitiéndonos el artículo 102 de la LRJPAC a los casos recogidos en el artículo 62 de la misma ley, para el supuesto estudiado únicamente cabe analizar si resultan de aplicación los recogidos en los apartados e) y f) del párrafo 1, como considera el ayuntamiento. Esto es, si nos encontramos ante un acto dictado prescindiendo totalmente del procedimiento legalmente establecido, a lo que la jurisprudencia asimila el hecho de ignorar algún requisito esencial del mismo, o ante un acto contrario al ordenamiento jurídico por el que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisición.


      En relación con la aplicabilidad del caso recogido en el apartado e) hay que señalar que la autorización de la Confederación Hidrográfica del Cantábrico constituye la autorización concurrente a la que se refiere el artículo 210.2.b) de la Ley 2/2006, de 30 de junio, de suelo y urbanismo del País Vasco, que debe acompañar a la instancia para el otorgamiento de las licencias urbanísticas.


      Además, en el presente supuesto la necesidad de autorización previa de la Administración sectorial viene reforzada por cuanto la actividad y las obras para las que solicitó el interesado la licencia municipal implica la ocupación del dominio público hidráulico, estableciendo al respecto el Reglamento de disciplina urbanística (Real Decreto 2187/1978, de 23 de julio), en su artículo 2, que la falta de autorización de la administración sectorial impedirá al particular obtener la licencia urbanística, por lo que el carácter de requisito esencial de la autorización de la Administración competente en materia hidráulica resulta patente.


      El caso recogido en el apartado f) del artículo 62.1 LRJPAC también resulta de aplicación, por cuanto que mediante la licencia urbanística LBSL adquiere derechos o facultades sobre el dominio público, habiendo quedado anulada la acreditación del cumplimiento de los requisitos esenciales para su adquisición.


      Pero estos supuestos de nulidad no se cumplirían aquí si nos atuviéramos a la literalidad de la norma, pues la licencia municipal se otorgó previa obtención de la autorización de ocupación del dominio público fluvial por parte de la Confederación Hidrográfica del Cantábrico pero, al anularse ésta, materialmente la licencia ha quedado sin el requisito esencial para su otorgamiento, que era la obtención previa de la autorización o la justificación de que cumplía los requisitos esenciales para la adquisición de derechos o facultades sobre el dominicio público hidráulico.


      Sin embargo, una interpretación que tenga en cuenta el espíritu y la finalidad de la norma nos ha de llevar a entender que, en el momento en que tales requisitos desaparezcan, el acto dictado en base o consideración a aquellos debe ser reputado nulo al haber perdido su justificación jurídica.


      Desde otra perspectiva, debe entenderse que, si el acto anulado constituyó un elemento esencial para dictarse un segundo, este último habrá de reputarse nulo de pleno derecho cuando sea anulado aquel del cual dependía.


      Habrá que analizar, por tanto, si anulado el acto del que dependía el cuestionado, éste puede sustentarse en otro acto o disposición y, careciendo de ese apoyo, si tal circunstancia lo convierte en nulo de pleno derecho o anulable, para analizar finalmente si se dan las circunstancias reguladas en el artículo 106 LRJPAC que limitan la procedencia de la declaración de nulidad.


      Como apunta el informe jurídico que obra en el expediente, el Tribunal Supremo ha expresado en su sentencia de 22 de noviembre de 2007 (RJ/2007/8414) a este respecto lo siguiente:


      “…la cuestión que en la ejecución de la sentencia se discute es si de la misma resulta posible extraer la consecuencia alcanzada por la Sala de instancia en el sentido de que, anulada la autorización concedida por la Comisión de Urbanismo para poder construir en terreno no urbanizable ─por entender que existían causas de utilidad pública o interés social─, puede adoptarse, en ejecución de sentencia, la decisión de imponer al Ayuntamiento (que concedió las licencias de obras y de apertura) el inicio del procedimiento de revisión de oficio de las mismas, no obstante haber devenido aquellas firmes y, no obstante, no haber sido el Ayuntamiento parte en el procedimiento seguido contra la autorización de la Comisión Provincial de Urbanismo.


      La ratio decidendi de la Sala de instancia es clara y expresada en el primero de los autos impugnados con absoluta precisión: al anularse la autorización de la Comisión Provincial de Urbanismo tales licencias municipales de obras y las construcciones a su amparo realizadas carecen de presupuesto jurídico habilitante, lo cual comporta su nulidad de pleno derecho. Por tal motivo, la Sala ordena al Ayuntamiento la revisión de oficio de las mismas, mas no la directa anulación de las licencias, decisión que, de conformidad con el principio de la reformatio in peius, nos vincula en esta sede casacional.


      Debemos partir de la idea ─configurada jurisprudencialmente─ de que, inicialmente, el concepto de autorización se ajusta a la noción clásica de acto administrativo que permite a una persona el ejercicio de un derecho o de una facultad que le corresponde, previa valoración de la legalidad de tal ejercicio en relación con el interés específico que el sujeto autorizante debe tutelar. Esto es, desde este punto de vista tradicional, la autorización administrativa, en cuanto acto de control preventivo y de carácter meramente declarativo que no transfiere facultades sino que remueve límites a su ejercicio, ha de ser otorgada o denegada por la Administración con observancia de la más estricta legalidad, por cuanto la misma cuenta con un carácter reglado que es predicable no sólo del acto mismo de otorgamiento, sino de todos sus aspectos, como son: su contenido, la competencia del órgano otorgante y el procedimiento a seguir. Pero esta visión clásica de las autorizaciones se completa con una técnica autorizatoria que no se reduce ya al simple control negativo del ejercicio de derechos, sino que se extiende a la regulación misma de la actividad, con el propósito decidido de orientar y encauzar positivamente la actividad autorizada en el sentido de unos objetivos previa e implícitamente definidos en las normas aplicables. Y, en este sentido, la ya clásica jurisprudencia (por todas STS de 16 de junio de 1980 [RJ 1980, 3195]) ha puesto de manifiesto que aunque la licencia o autorización administrativa representa una remoción de límites en el ejercicio de un derecho subjetivo del administrado, ello no implica que, una vez removidos tales límites, la Administración se vea desposeída de sus prerrogativas originarias, sino que las conserva por tratarse de una materia en la que los deberes de policía ejercitables por los entes públicos están dirigidos a la tutela y defensa de fines de interés general, naturalmente presentes en todo momento.


      Y esto es lo acontecido en el supuesto de autos. La autorización para poder construir ─por motivos de interés general─ en suelo no urbanizable, como ha puesto de manifiesto la sentencia de instancia, ha actuado como presupuesto habilitante de la posterior actuación autorizatoria municipal, que ha quedado plasmada en las licencias de obras y apertura del establecimiento construido. Mas desaparecida, revocada o dejada sin efecto la inicial autorización, la Administración municipal que ─con base en la previa autorización─ había ejercitado sus competencias mediante la concesión de las licencias, no puede permanecer jurídicamente impasible ante la desaparición jurídica de la previa actuación autorizatoria que había habilitado y posibilitado su posterior actuación. Por el contrario, sus obligaciones de control sobre la permanencia de la legalidad, y en la legalidad, de lo autorizado continúan y permanecen vigentes, quedando, en consecuencia, obligada ─en el ejercicio de sus propias potestades─ a revocar su anterior autorización en supuestos como el de autos. Por ello, su impasividad jurídica ha tenido que ser activada por la decisión judicial que la ha obligado a iniciar ─simplemente ello─ el correspondiente procedimiento de revisión de oficio.


      Tal actuación jurisdiccional no puede, en la anterior perspectiva, ser considerada como extralimitadora del contenido del fallo de la sentencia que se ejecutaba, por cuanto se trata de una implícita consecuencia del citado contenido anulatorio jurisdiccional, así como un aspecto complementario del mismo. La potencialidad, ámbito y extensión del contenido del fallo de la sentencia que se ejecuta ─que ha eliminado el presupuesto esencial de las licencias concedidas─ abarca, pues, la obligación de activar el instrumento de revisión de oficio de los actos nulos contemplada en el artículo 102 de la LRJPAC, sin que la aparente legalidad de las licencias pudiera quedar blindada o aislada en el marco de nulidad producido como consecuencia de una decisión jurisdiccional.


      Por ello, la alegación relativa a la falta de intervención de la Administración local en el procedimiento seguido contra la autorización de la Comisión de Urbanismo anulada, deviene inasumible, por cuanto va a ser la citada Administración local la que ha de tramitar el obligado procedimiento de revisión de oficio.”


      En cuanto a posibles límites a la revisión, en el presente supuesto no se aprecian circunstancias que pudieran aconsejar no ejercer las facultades de revisión en relación con lo dispuesto en el artículo 106 de la LRJPAC.


      DCJA 128/2013 pár. 26 a 40


      


      Si iniciamos el examen, vemos que la propuesta aduce como primera causa [ubicada en el ámbito del artículo 62.1.a) LRJPAC, aunque no se cite expresamente] una preparación y adjudicación del contrato adoptadas ─se dice y reitera con énfasis─ en fraude de ley. Con ellas sólo se ha pretendido dar apariencia legal a una decisión previa ya tomada (contratar a la empresa adjudicataria de la Fase I ─IBH─) que contraviene todos los principios que rigen la contratación pública. Se citan expresamente el artículo 1 LCSP, por lo que debe entenderse que la infracción denunciada lo es de “los principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad, y transparencia en los procedimientos y no discriminación e igualdad de trato entre los candidatos”; el artículo 101.2 LCSP, “Las prescripciones técnicas deberán permitir el acceso en condiciones de igualdad de los licitadores, sin que puedan tener por efecto la creación de obstáculos injustificados a la apertura de los contratos públicos a la competencia”; el artículo 123, “los órganos de contratación darán a los licitadores y candidatos un tratamiento igualitario y no discriminatorio y ajustarán su actuación al principio de transparencia”; y el artículo 134 que condensa la regulación legal de los criterios de valoración de las ofertas de los licitadores.


      Ahora bien, esa flagrante contravención vendría a evidenciarse, en primer lugar, en el indebido fraccionamiento del objeto del contrato (Fase I, por un lado, y Fases II a VI, por otro) que constituiría un supuesto de nulidad de pleno derecho del artículo 62.1.e) LRJPAC. El fraccionamiento ─se dice─ perseguía “asegurar la adjudicación a ‘IBH’ de la totalidad del servicio de seguimiento de la ingeniería del CGRG, en todas sus fases”, provocando, así, otro efecto perverso “...una vez adjudicado el primer contrato a IBH, se coloca a ésta en una situación privilegiada frente al resto de licitadores del contrato de las Fases II a VI” ─razonamientos, estos últimos, que nos devuelven al ámbito del artículo 62.1.a) LRJPAC ─que reclama su análisis separado─.


      En el examen de esta primera cuestión, el ”fraccionamiento artificial” del objeto del contrato, la Comisión no puede compartir la aproximación que acoge la propuesta del Consorcio, porque, al margen de los estrictos cauces interpretativos que impone el juicio de nulidad para cualquier causa [y, con especial intensidad, en las que versan sobre defectos formales –artículo 62.1.e) LRJPAC], debe concurrir una condición previa: el vicio susceptible de acarrear la nulidad debe afectar al acto objeto de revisión (el señalado Acuerdo del Consejo de Administración de GHK de 22 de enero de 2009).


      La nulidad derivada de haber fraccionado indebidamente el objeto para obtener un valor estimado que permitiera acudir al procedimiento negociado con publicidad en lugar de al procedimiento abierto ─artículos 74, 122,154 y 158 e) LCSP─ afectaría, de existir, a la contratación de la Fase I ─que, según lo señalado, queda extramuros de nuestro examen, al estar totalmente ejecutado y ser expresa la voluntad del Consorcio de dejarlo fuera del objeto del proceso revisor abierto─.


      Es claro para la Comisión que los supuestos de nulidad o anulabilidad que pudieran haber concurrido en dicha contratación no alcanzan a la fase preparatoria del contrato de las Fases II a VI.


      En efecto, así como estima la Comisión que la contratación de la Fase I no resulta un buen modelo de aplicación de la normativa de contratación, en el caso del procedimiento seguido para las Fases II a VI no aprecia infracción del artículo 74.2 LCSP.


      Cabe retomar el literal del artículo 74.2 LCSP: “no podrá fraccionarse un contrato con la finalidad de disminuir la cuantía del mismo y eludir los requisitos de publicidad o los relativos al procedimiento de adjudicación que correspondan”, cuya exégesis más asentada determina que “la prohibición de fraccionar el objeto de los contratos del sector público está dirigida fundamentalmente a evitar que a través de ella se eluda la aplicación de ciertas normas cuya exigibilidad dependen del valor estimado del contrato… Ello significa que la finalidad última de la Ley no es agrupar artificialmente en un solo contrato varias prestaciones de distinta o idéntica naturaleza sino impedir el fraude de ley tendente a evitar la aplicación de los preceptos que regulan los procedimientos abierto o negociado o las exigencias de publicidad en el Diario oficial de la Unión Europeas. Por ello no debe interpretarse este precepto como una obligación de integrar en un solo contrato dos o más prestaciones aunque sean similares y puedan ejecutarse de forma conjunta, si entre ellas no existe un vínculo operativo y es perfectamente posible no sólo contratarlas por separado sino incluso su explotación en forma independiente” (entre otros, Informe 69/2009 de la Junta Consultiva de la Contratación Administrativa).


      Como consideración colateral, cabe añadir que la pertinencia del artículo 62.1.e) LRJPAC vendría, en casos como el planteado, referida, no a la omisión total y absoluta del procedimiento legalmente establecido, sino al supuesto ─que doctrina y jurisprudencia equiparan a la omisión total─ del empleo de un procedimiento distinto al legalmente establecido.


      Parece inevitable que sea el ámbito de la contratación pública uno de los sectores donde las posibilidades de emplear un procedimiento distinto al legalmente previsto sean más altas pero, en sede de nulidad, tendremos que convenir en la necesidad de proceder a la selección sólo de aquellas opciones que puedan merecer tal calificación en función de su gravedad.


      En los intentos de alguna doctrina por sistematizar los posibles supuestos de nulidad por defectos formales en el ámbito de la contratación parece haber cierta unanimidad en entender que concurriría la causa del artículo 62.1.e) LRJPAC cuando se acuda a la adjudicación por el sistema de contratación directa o se recurra al procedimiento excepcional de emergencia sin que se den las circunstancias legales establecidas o, ya en fin, cuando se elija un procedimiento de adjudicación negociado, con o sin publicidad, para casos en los que hubiere correspondido un procedimiento abierto o restringido.


      En nuestro caso, el expediente permite acreditar que el contrato de la asistencia técnica de ingeniería para el CGRG ─adjudicado a la mercantil RESA y que ha sido examinado en los recientes dictámenes 151 y 152/2013─ contemplaba seis fases [a modo de resumen: 1ª Redacción de los proyectos y de la documentación para la definición del Centro de Gestión de Residuos de Gipuzkoa y para la tramitación de los necesarios permisos administrativos: autorización ambiental integrada e IPPC.; 2ª Seguimiento y asistencia para la obtención de los diferentes permisos; 3ª Definición de lotes de los contratos constructivos y asesoramiento en el proceso de contratación de los mismos (con elaboración de pliegos, de los informes de las propuestas, revisión técnica de los proyectos etc.); 4ª Ingeniería de detalle e interfases; 5ª Dirección facultativa de obra; y 6ª Dirección técnica de la puesta en marcha de las instalaciones].


      Siendo esto así, el contrato de las Fases II a VI asumió un objeto plenamente coherente con las razones que motivaban la contratación y, de acuerdo con dicho objeto y demás características de la contratación, los pliegos establecieron el procedimiento abierto que es el legalmente establecido para un contrato de servicios con las características del que se proyectaba formalizar (artículos 141 y ss. LCSP).


      El objeto de dicho contrato comprendió, por tanto, todas la fases que restaban del contrato de asistencia técnica y, lo que es esencial a nuestros efectos, con la elección de dicho objeto no se eludió ningún requisito de publicidad, ni supuso la aplicación de un procedimiento de adjudicación distinto del legalmente previsto.


      Lo que el expediente traslada es la delimitación de un objeto razonable en el complejo contexto en que nace la necesidad de contratar que no conlleva ninguna rebaja de las garantías de índole general que impone la normativa sobre contratación pública y, en especial, las atinentes a la publicidad, la igualdad y la concurrencia de los licitadores, por lo que no se encuentra fundamento para declarar la nulidad del Acuerdo del Consejo de Administración de 22 de enero de 2009 por la causa del artículo 62.1.e) LRJPAC.


      DCJA 153/2013 pár. 158 a 171


      


      Como cuestión previa debemos señalar que nos encontramos ante la revisión de una adjudicación verbal de un contrato que, además, carecía de consignación presupuestaria. Según la argumentación dada por un concejal en la sesión plenaria, “la organización de los cursos de verano se trató en la Comisión Informativa municipal y todos los grupos asistentes estuvieron de acuerdo en llevarlos a cabo”; “…a veces se dan situaciones de urgencia, de prisas, etc. y no se sigue el procedimiento..”; “…los cursos se hicieron y no ha habido ningún trato de favor...”.


      La entidad proponente considera que nos encontramos ante un supuesto previsto en el apartado e) del artículo 62.1 de la LRJPAC y 32 de la LCSP al haberse procedido a la contratación de un servicio prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido.


      La Secretaria General, en su informe, considera que en el presente caso, para la adjudicación del contrato, derivado de sus características y cuantía, lo correcto hubiera sido tramitar un procedimiento de contratación de servicios negociado sin publicidad regulado en el artículo 158 de la LCSP o, en su caso, haberse optado por la vía de la subvención directa, para lo que hubiera hecho falta un reflejo presupuestario.


      Por tanto, siendo el contrato nulo este no puede ser base para generar obligaciones a la corporación. Por ello, siguiendo a la opinión mayoritaria de la doctrina, estima que “la obligación por parte de la Administración de abonar las prestaciones realizadas parte de la prohibición de la teoría del enriquecimiento injusto, pero tal obligación pasa ineludiblemente por la previa tramitación de un procedimiento para la declaración de nulidad”.


      Para analizar la posible concurrencia del vicio de nulidad previsto en la letra e) del artículo 62.1 de la LRJPAC entendemos necesario realizar un análisis general del régimen jurídico de los contratos de servicios previsto en la normativa de contratación, aplicable al supuesto examinado.


      Como punto de partida debemos señalar que la normativa sobre contratación pública contempla la posibilidad de utilizar la contratación verbal, pero únicamente para los supuestos en los que el contrato tenga carácter de emergencia (artículo 28.1 LCSP) derivada de acontecimientos catastróficos, de situaciones que supongan grave peligro o de necesidades que afecten a la defensa nacional (artículo 97 LCSP).


      Por tanto, en el resto de los casos, para la celebración de los contratos se deberá seguir la tramitación ordinaria. Dicha tramitación obliga a todas las administraciones públicas a la previa tramitación del expediente correspondiente, que se deberá iniciar por el órgano de contratación, justificando la necesidad de la misma. Al expediente, que se deberá referir a la totalidad del objeto de la contratación, se incorporarán el pliego de cláusulas administrativas particulares y el de prescripciones técnicas que hayan de regir el contrato, que deberán contar con justificación adecuada de sus términos y condiciones. Asimismo, al expediente se añadirán el certificado de existencia de crédito o documento que legalmente le sustituya y la fiscalización previa de la Intervención, en su caso, en los términos previstos en la normativa presupuestaria (artículo 93 LCSP).


      Una vez completados todos estos aspectos se procederá a la aprobación del expediente por el órgano de contratación, junto con la autorización del gasto, y se dispondrá la apertura del procedimiento de adjudicación (artículo 94 LCSP).


      En cuanto al procedimiento a seguir, en el presente caso, teniendo en cuenta la cuantía y la naturaleza del contrato la adjudicación, hubiera sido posible el procedimiento negociado sin publicidad (artículos 122, 158 e) y 161.2. LCSP) ─el más habitual entre los posibles─, en el que es necesario solicitar ofertas, al menos, a 3 empresas capacitadas para la realización del objeto del contrato, siempre que ello sea posible. En el expediente deberá dejarse constancia de las invitaciones cursadas, de las ofertas recibidas y de las razones para su aceptación o rechazo. Finalmente la adjudicación recaerá en el licitador justificadamente elegido por el órgano de contratación, tras efectuar consultas con diversos candidatos y negociar las condiciones del contrato con uno o varios de ellos (artículo 162 LCSP).


      Del contraste de los preceptos citados con los hechos recogidos en el expediente administrativo resulta evidente que no se han respetados las prescripciones legales previstas en la LCSP. A este respecto, debe entenderse que el hecho de que la adjudicación del contrato de servicios lo fuera mediante un acuerdo verbal, sin seguir trámite alguno de los requeridos para su tramitación, nos sitúa ante una infracción de tal gravedad que merece la sanción de nulidad.


      En cuanto a posibles límites a la revisión, en el presente supuesto no se aprecian circunstancias que pudieran aconsejar no ejercer las facultades de revisión en relación con lo dispuesto en el artículo 106 de la LRJPAC.


      Derivada de la declaración de nulidad, se debería proceder a la restitución de la prestaciones recíprocas. Ahora bien, en el presente supuesto existe una imposibilidad de restituir in natura una prestación de servicios que ha sido efectivamente realizada. Por tanto, la corporación está obligada a abonar los trabajos realizados evitando un posible enriquecimiento injusto. Todo ello de acuerdo a lo dispuesto en el artículo 35.1 de la LCSP.


      La doctrina del Tribunal Supremo, en casos similares al presente, considera que “el enriquecimiento sin causa viene a corregir situaciones de total desequilibrio, en relaciones que, carentes de ropaje jurídico, materialmente han existido produciendo beneficios concretos en una de las partes, a costa de la otra...” (STS de unificación de doctrina de 28 de abril de 2008 ─RJ 2008, 2486). En estos casos “el desequilibrio ha de estar constituido por prestaciones del particular que no se deban a su propia iniciativa ni revelen una voluntad maliciosa del mismo, sino que tengan su origen en hechos, dimanantes de la Administración pública, que hayan generado razonablemente en ese particular la creencia de que le incumbía un deber de colaboración con dicha Administración” (STS de 18 de julio de 2003 ─ RJ 2003, 7778).


      Por tanto, tras la declaración de nulidad de la adjudicación verbal de los trabajos se deberá proceder a la correspondiente fase [de] liquidación, devolviendo el valor de los servicios recibidos, utilizando los procedimientos adecuados para efectuar el abono, de acuerdo con la normativa reguladora de las haciendas locales.


      En todo caso, y sin perjuicio de las eventuales responsabilidades que pudieran derivarse de las actuaciones que han quedado reseñadas, no se desprende, en el expediente, una actitud culpable que pueda originar una indemnización de daños y perjuicios, ni tampoco la misma ha sido reclamada por la empresa adjudicataria.


      DCJA 156/2013 pár. 21 a 35


      


      D) Art. 62.1.f) LRJPAC. Nulidad de pleno derecho de los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento jurídico por los que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisición


      El canon de enjuiciamiento lo hemos formulado expresando que, para entender concurrente el vicio recogido en el artículo 62.1.f), no basta con que el acto sea contrario al ordenamiento jurídico, pues si así se sostuviera se estaría produciendo un improcedente vaciamiento de los supuestos de nulidad relativa, que quedarían inmediatamente subsumidos en el citado apartado. El mencionado precepto exige algo más, pues no basta con que el acto sea ilegal, sino que además debe provocar que, en su virtud, el interesado adquiera facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisición. A través de esta última previsión el legislador ha querido acotar este supuesto de nulidad radical a aquellos extremos en los que no simplemente se discuta sobre la eventual ilegalidad de un acto administrativo, sino que, además, constituyan casos graves y notorios de falta del presupuesto indispensable para adquirir lo que el acto improcedente le reconoció u otorgó”.


      Entre los requisitos que pueden tener esa naturaleza se incluyen, cómo no, los referidos a las condiciones personales del sujeto que pueden resultar, conforme a la normativa de aplicación, esenciales para la adquisición del derecho.


      En este contexto, la Comisión estima que concurre la causa de nulidad de pleno derecho alegada porque, estando acreditado en el expediente que en el momento en que se constituyó la pareja de hecho mediante su inscripción en el Registro uno de su miembros estaba ligado por vínculo matrimonial, se incumplía, vista la centralidad del citado requisito personal en el régimen legal de las parejas de hecho, un requisito esencial.


      Su esencialidad se obtiene, sin duda, del examen del marco normativo que regula el acto que se pretende revisar, ya que forma parte de la definición legal de la pareja de hecho, según el artículo 2 de la Ley 2/2003, de 7 de mayo, reguladora de las parejas de hecho (en adelante LRPH), que los dos miembros no estén “unidos a otra persona por vínculo matrimonial o pareja de hecho”.


      Por otro lado, no se debe ignorar que la inscripción de la pareja en el Registro de Parejas de Hecho tiene carácter constitutivo, a tenor del artículo 3.1 LRPH, de suerte que no se tendrá por legalmente constituida si no figura en dicho registro (o en los registros municipales de aquellas localidades que cuenten con ellos), ni les serán de aplicación las restantes previsiones de la ley o las que se contemplen en otras leyes para cuya aplicación se tome como presupuesto de hecho la existencia de una pareja de hecho, leyes que vienen a conformar su estatuto jurídico.


      No estamos ante un requisito simplemente necesario sino que el mismo debe ser calificado de esencial, ya que el mantenimiento del acto sería contrarío a las finalidades perseguidas por la LRPH, que pretende el reconocimiento de nuevas realidades familiares al margen del matrimonio. No cabe que forme parte de una pareja de hecho quien, teniendo la opción de casarse, ya se ha acogido libremente a esa posibilidad, estando vigente el vínculo matrimonial, siendo indiferente que se encuentren ambos casados entre sí o sólo uno de ellos con otra persona (el matrimonio y la pareja de hecho resultan excluyentes pues son resultado de una opción voluntaria de dos personas sobre la forma en la que van a unirse en un proyecto de vida familiar común). De otro lado, también merece esa calificación examinada la intensidad e importancia del interés público restaurado con la revisión, pues de lo contrario se suscitarían conflictos sobre los derechos y deberes recíprocos entre personas que no sólo forman parte de diferentes núcleos familiares (caso de doña APM) sino que se encuentran sujetas a distintos regímenes jurídicos: el del matrimonio y el de la pareja de hecho. Aspectos que justifican, sin duda, la nulidad pretendida.


      Por último, la Comisión no aprecia que puedan resultar aplicables los límites del artículo 106 LRJPAC según el cual las facultades de revisión no podrán ser ejercitadas cuando “por prescripción de acciones, por el tiempo transcurrido o por otras circunstancias, su ejercicio resulte contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes”.


      Habría que decir, por el contrario, que para obtener la inscripción los integrantes de la pareja no sujetaron su actuación al comportamiento leal exigible porque declararon, sin ser cierto, que no estaban unidos a otra persona por vínculo matrimonial o pareja de hecho, hecho que la policía está investigando por si pudiera ser incluso constitutivo de delito de falsedad documental.


      DCJA 37/2013 pár. 18 a 25


      


      La propuesta de resolución argumenta la concurrencia de la causa de nulidad de pleno derecho de la forma que a continuación se refleja.


      Las compensaciones económicas reclamadas en su día por el interesado relativas al complemento por prestación de servicio en turno planificado de noche ─regulado en el artículo 20.8 del Decreto 438/2005, de 27 de diciembre, por el que se aprueba el acuerdo regulador de las condiciones de trabajo del personal de la Ertzaintza para los años 2005, 2006 y 2007 del personal de la Policía Autónoma del País Vasco─, así como el complemento de productividad por desempeño del trabajo en sábados, domingos o festivos ─regulado en el artículo 56 de la citada disposición reglamentaria─, están condicionadas a la efectiva prestación del servicio, salvo en los supuestos de ausencia al trabajo por licencias de maternidad, licencias por enfermedad o accidente y en supuestos de incapacidad temporal cuando concurre una serie de circunstancias o motivos tasados en el apartado tercero artículo 56.


      Así pues, no se encuentra entre los supuestos de horas efectivas de trabajo el cumplimiento de una sanción por falta disciplinaria posteriormente anulada. Y es que, aunque el periodo de cumplimiento de la sanción, tras la anulación de la falta disciplinaria que la motivó, deba considerarse como servicio activo, no ha habido una prestación efectiva del trabajo.


      No se está, por tanto, ante una retribución vinculada a un puesto de trabajo sin más, que tendría derecho a ser percibido por todo funcionario adscrito al mismo. Se trata, por el contrario, de un complemento retributivo que compensa la prestación del servicio efectuado en determinado régimen horario, siendo requisito ineludible para su percepción el desempeño efectivo del puesto de trabajo en unas condiciones horarias concretas y específicas de especial penosidad, que no han concurrido en el interesado por no haber prestado de forma específica.


      Conforme al órgano consultante, esa exigencia de prestación efectiva para poder percibir el complemento de nocturnidad y festivos ha sido confirmada en diversas sentencias de los juzgados de lo contencioso-administrativo que, si bien se citan, no se acompaña una copia de las mismas (solo figuran extractos de su contenido en la Resolución del Director de Recursos Humanos de 13 de julio de 2010) y en la Sentencia 102/2009 de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco (constan en la base de datos de jurisprudencia dos sentencias con ese número pero ninguna de ellas versa sobre este tema JUR 346936 y JUR 346997).


      En cualquier caso, lo relevante es que de esa ausencia de prestación efectiva el departamento concluye la carencia de un requisito esencial.


      Ahora bien, se ha de insistir nuevamente en que no es suficiente con alegar que existe una infracción del ordenamiento, sino que es preciso que ésta sea cualificada por la ausencia de aquellos requisitos que en el concreto marco legal y normativo resulten presupuestos básicos jurídicos, no materiales ni accesorios, para adquirir los derechos y facultades reconocidos por el acto administrativo. Sólo de darse esa carencia éste incurrirá en la excepcional nulidad de pleno derecho.


      Como advertimos en el dictamen 19/2007, huyendo de cualquier generalización, hay que analizar el caso concreto para extraer, de acuerdo con el régimen normativo aplicable, el concepto de requisito esencial como presupuesto de hecho que necesariamente debe concurrir en el sujeto o en el objeto para que se produzca el efecto adquisitivo que prevé.


      Tal enjuiciamiento, en este caso, exige examinar el marco normativo que regula las retribuciones del personal de la Ertzaintza a fin de identificar cuáles son los presupuestos para la percepción de dichas retribuciones, y cuáles de éstos pueden ser considerados esenciales por constituir elementos definitorios del acto y, en consecuencia, imprescindibles para adquirir los derechos y facultades que conlleva para su beneficiario.


      Son de aplicación, indudablemente, las previsiones en materia retributiva contenidas en la Ley 4/1992, de 17 de julio, de policía del País Vasco (LPPV), y en el Decreto 298/1997, de 16 de diciembre, de retribuciones de los funcionarios de la Ertzaintza, que la desarrolla. Pero de forma más directa, ya que el abono cuestionado se fundamenta en las previsiones de los artículos 20.8 y 56 del Decreto 438/2005, de 27 de diciembre, por el que se aprueba el acuerdo regulador de las condiciones de trabajo del personal de la Ertzaintza para los años 2005, 2006 y 2007 del personal de la Policía Autónoma del País Vasco, deberá ser singularmente éste el que deba ser tenido en cuenta para fijar si se trata de un requisito esencial para la percepción.


      El artículo 20 regula el régimen horario de turnos y su apartado 8 contempla la opción de tiempo de descanso o el abono de un complemento “por cada jornada completa trabajada en turno planificado de noche que [el ertzaina] trabaje de forma efectiva”. Sin embargo, también prevé que se mantendrá el derecho “cuando, teniendo planificado turno de noche, debido a necesidades del servicio, sea llevada a cabo la prestación del servicio en otro turno de trabajo”.


      Por su parte, el artículo 56.1 establece un complemento de productividad de aplicación general a todos los miembros de la Ertzaintza, “cuya percepción estará condicionada a la efectiva prestación del servicio”, vinculado, según su letra a), a la asistencia al trabajo de los ertzainas que presten servicio en el régimen horario de turnos previsto en el artículo 20 del presente Acuerdo (excepto los miembros del Servicio de Acompañamiento) en sábado, domingo o festivo. Pero, el apartado 3 precisa que no se perderá el derecho a la percepción de los importes cuando las ausencias al puesto de trabajo se produzcan en una serie de supuestos:


      “a) el tiempo de disfrute por parte de las ertzainas de las 6 semanas de descanso obligatorio de la licencia de maternidad.


      b) El tiempo de permanencia en situación de I.T., como consecuencia de una actuación policial declarada acto de servicio.


      c) El tiempo de permanencia en situación de I.T. derivada de accidente de trabajo, cuando éste se hubiera producido en las siguientes circunstancias:


      – realización de un traslado en un servicio de urgencia sobre actividades no programadas.


      – durante la práctica de una detención durante el servicio.


      – ser objeto de agresión durante el servicio.


      – accidentes de circulación provocados durante el servicio por las actuaciones de terceras personas ajenas a la Ertzaintza.


      – neutralización inmediata y directa, durante el servicio, de un incidente.


      No se encuentran incluidos en los supuestos expresados los accidentes de trabajo que fueran el origen de bajas de I.T., por motivos de naturaleza psicológica o psíquica”.


      Como fácilmente se colige, si bien es cierto que en general la percepción se condiciona al cumplimiento efectivo de la jornada de trabajo, no lo es menos que existen supuestos en los que, faltando una prestación efectiva en el turno de noche o en día de sábado, domingo o festivo, se mantiene, empero, el abono del complemento, lo que induce a pensar que no es un requisito esencial.


      A la vista del referido régimen normativo, para la percepción de tales complementos podría constituir un requisito esencial que se trate de un ertzaina que ha de desempeñar un puesto en el régimen de jornada de turnos.


      Es más, tales casos singulares reúnen la característica común de que concurren circunstancias excepcionales que impiden al funcionario policial cumplir la jornada planificada.


      En ese sentido, no puede sostenerse que sea contrario a los fines del interés público que en una situación también excepcional, como la padecida por don ARE, originada por la Administración policial al suspenderlo de empleo y sueldo en base a una sanción que ha sido anulada por sentencia firme, la restitución de sus derechos lleve también aparejada el abono de los complementos por nocturnidad y festivos que le hubieran correspondido percibir si hubiera continuado prestando servicio en el grupo de trabajo I1 A de la Unidad de la Comisaria de …, siguiendo con el calendario previsto.


      Es importante destacar que tal extremo, la correspondencia entre las exactas cantidades reclamadas (dos semanas de trabajo nocturno y seis días festivos) y el trabajo que hubiera debido prestar durante el tiempo de suspensión, no ha sido en ningún caso cuestionado, de suerte que de no haber sido apartado indebidamente de su puesto, le habría correspondido trabajar en tales turnos y fechas.


      En suma, la Comisión no puede compartir el planteamiento del departamento instructor, ya que solo los requisitos esenciales permiten fundar una revisión por la causa del artículo 62.1.f) LRJPAC y en el caso que examinamos no puede constituirlo la prestación efectiva del servicio para la percepción de los complementos de nocturnidad y festivos.
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      E) Art. 62.1.g) LRJPAC. Nulidad de pleno derecho de cualquier otro que se establezca expresamente en una disposición de rango legal


      El artículo 31 LCAP (actual artículo 31 TRLCSP) establece que los contratos “serán inválidos cuando lo sea alguno 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”. Entre las causas de nulidad de derecho administrativo enumeradas en el artículo 32 LCAP (también artículo 32 TRLCSP) se encuentran: a) las indicadas en el artículo 62.1 LRJPAC; b) 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 (actual artículo 60 TRLCSP). El artículo 22 TRLCAP calificaba a las adjudicaciones de contratos a favor de personas que carezcan de la capacidad de obrar o de solvencia y de las que se hallen en alguno de los supuestos que implican prohibiciones para contratar de nulas de pleno derecho. Sin perjuicio de ello, añadía el precepto, el órgano de contratación podrá acordar que el empresario continúe la ejecución del contrato, bajo las mismas cláusulas, por el tiempo indispensable para evitar perjuicios al interés público correspondiente.


      Por tanto, procede analizar si el acto de adjudicación incurre en la citada causa de nulidad que se subsume en la dispuesta en la letra g) del artículo 62.1 de la LRJPAC, esto es, cualquier otro motivo que se establezca expresamente en una disposición de rango legal.


      Según la Administración consultante, la mercantil RESA no acreditó la solvencia económico-financiera exigida por el pliego en cumplimiento del artículo 16.1.a) TRLCAP, habiendo aportado a la licitación un seguro de responsabilidad civil inválido (no vigente).


      La redacción del artículo 16.1 TRLCAP señala varios medios tasados mediante los que el empresario podrá acreditar dicha solvencia: a) informe de instituciones financieras o, en su caso, justificante de la existencia de un seguro de indemnización por riesgos profesionales; b) tratándose de personas jurídicas, presentación de las cuentas anuales o extracto de las mismas en el supuesto de que la publicación de éstas sea obligatoria en los Estados en donde aquéllas se encuentren establecidas, y; c) declaración relativa a la cifra de negocios global y de las obras, suministros, servicios o trabajos realizados por la empresa en el curso de los tres últimos ejercicios. Ahora bien, el artículo 16.2 TRLCAP admite que, “si por razones justificadas un empresario no puede facilitar las referencias señaladas”, pueda acreditarla por cualquier otra documentación considerada suficiente por la Administración. El actual artículo 84 LCAP exige la formalización del trámite porque se le tendrá que autorizar la presentación de otro documento.


      La cláusula 9 del PCAP contempla la inclusión en el sobre nº 1, capacidad y solvencia, letra C) de los documentos acreditativos de la solvencia económica y financiera, plasmando, con alguna alteración, el literal del artículo 16 TRLCAP.


      La cláusula 12 del PCAP ordena el trámite de apertura y examen de las proposiciones, que se realizará en acto público. Contempla dicha cláusula que, “si de la documentación presentada dentro del sobre nº 1 resultará la existencia de defectos en la misma, y éstos fueran subsanables, se le comunicará al oferente a fin de que proceda a la subsanación en el plazo que fije la mesa de contratación, el cual deberá ser en todo caso anterior a la fecha de apertura de las propuestas económicas y técnicas. Si el defecto fuera insubsanable, se procederá a excluir al oferente del concurso”.


      Por su parte, la cláusula 16 prevé que antes de la firma del contrato el adjudicatario deberá acreditar que reúne los requisitos establecidos en el pliego, en concreto, el contrato de seguro exigido: “presentará una póliza de seguro suscrita a su costa y para toda la duración del contrato, o certificación al respecto de la compañía aseguradora, para garantizar el riesgo de responsabilidad civil derivada de la ejecución del contrato, con una cobertura mínima por el importe establecido en el «cuadro de características» que figura al comienzo de este Pliego”. En la carátula inicial donde figura el cuadro de características del contrato, se cifra en cinco millones de euros el importe del seguro de responsabilidad civil.


      Puede decirse que el requisito de solvencia económica y financiera pretende asegurar que la Administración pueda contar con colaboradores que cumplan unas mínimas condiciones económicas que se consideran esenciales para asegurar el buen fin de la prestación objeto del contrato.


      El seguro, a su vez, tiende a garantizar la obligación del contratista de indemnizar todos los daños y perjuicios que se causen a terceros como consecuencia de las operaciones que requiera la ejecución del contrato, conforme al literal del artículo 97.1 TRLCAP.


      Lo primero que hay que decir es que se confunde lo que es un requisito de solvencia con un requisito previo a la formalización del contrato, ex artículo 54.2 TRLCAP: el primero tiende a verificar la capacidad de las empresas, mientras que el segundo, en tanto que ordenado a la ejecución del contrato, sólo resulta exigible a la empresa adjudicataria.


      Los pliegos en cuanto a la solvencia económica y financiera, como ya hemos señalado, reproducen con alguna alteración el artículo 16 TRLCAP y, desde luego, no obligan a las licitadoras a presentar un seguro de responsabilidad civil. A mayor abundamiento, como se precisaba en el informe 78/09, de 23 de julio, de la Junta Consultiva de Contratación, que también incide en la diferencia entre “la garantía del correcto cumplimiento del contrato y la garantía de los daños y perjuicios derivados de la mala ejecución del mismo, que, en nuestro derecho, está cubierta mediante la garantía definitiva”, rechazaba que tratándose de una empresa pudiera ser exigible la aportación de un seguro de indemnización de riesgos profesionales porque técnicamente se circunscribe a los profesionales propiamente dichos.


      Ese solo hecho ya permite concluir que las razones del consorcio no pueden ser atendidas, cuando en fundamento de la nulidad de acto adjudicatorio alega que “el seguro de responsabilidad civil con el que concurre RESA está vencido desde el 1 de enero de 2008 a las 12 a.m. y para acreditar su vigencia aporta el recibo de pago del mismo del periodo 1.01.2007-31.12.07, cuando debía concurrir con un seguro por cinco millones y acreditar su cumplimiento el día 17 de abril de 2008, fecha límite para la presentación de proposiciones”.


      En el contexto del artículo 16 TRLCAP y la cláusula 9 del PCAP, a juicio de la Comisión, la empresa acredita de forma fehaciente su solvencia económica y financiera, al presentar (según se desprende del Acuerdo de calificación de la Mesa de Contratación de 11 de junio de 2008) dos certificados de entidades financieras, … y …, además de los informes de auditoría y una declaración relativa a la cifra de negocios y trabajos realizados (años 2005, 2006 y 2007). Tal acreditación fue admitida por la Mesa en el trámite de apertura de proposiciones.


      Considera la Comisión, además, que el seguro presentado no expiraba el 1 de enero de 2008 si, como certifica la compañía aseguradora, “the contract shall automatically be renoved for sucessive one-year periods unless terminated by either party in writing not later than 3 months (1 month for machinery and machinery break down insurance) before expiry”.


      De hecho, el recibo de pago de 29 de junio de 2007 se gira para la cobertura correspondiente a todo el año 2007, lo que avala la hipótesis de que si no podían presentar el recibo correspondiente al año 2008 era porque el contrato se había renovado automáticamente y todavía no había sido abonado el importe de la póliza (lo que se produciría en fechas cercanas a las del año anterior).


      Por ello, la Comisión no considera que se ha incumplido la exigencia de acreditación de la solvencia financiera y económica de la empresa adjudicataria.
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      El siguiente motivo de nulidad de pleno derecho se fundamenta en la infracción del artículo 79.1 TRLCAP y artículo 84 del TRLCAP.


      El Consorcio justifica la revisión en que se alteraron las condiciones de contratación de RESA respecto de las del resto de empresas licitadoras, que se ajustaron al pliego al formular su oferta económica.


      Si bien la empresa RESA siguió el modelo exigido por los pliegos, de la documentación obrante en el expediente se constata que también incluyó un escrito cuya trascendencia relativiza la propia empresa, ya que lo encabeza una advertencia en el sentido de que “está basada en el conjunto de reflexiones que, aunque pudieran ser innecesarias por estar implícitas en los pliegos quisiéramos considerar aunque pudieran ser reiterativas”.


      Entender, de la presentación de tal escrito, que pretendía regirse por las reglas que ella misma se confería al presentar su proposición resulta, en opinión de la Comisión, un tanto excesivo. El artículo 79.1 TRLCAP no solo señala que las proposiciones se ajustarán al modelo que se establezca en el pliego de cláusulas administrativas sino que además, para evitar cualquier intención de los licitadores de modular su contenido, prescribe que la presentación presume la aceptación incondicionada por el empresario del contenido de la totalidad de dichas cláusulas sin salvedad alguna.


      Dice la Administración instructora que tales matizaciones fueron atendidas por Gipuzkoako Hondakinen Kudeaketa S.A. al incorporar el contrato una serie de precisiones al objeto del mismo. Si realmente existiera una incompatibilidad entre el contrato y los pliegos, no sería el acto de adjudicación el que estaría aquejado de un defecto que podría conducir, en su caso, a su invalidez, sino el contrato mismo que es el que preceptivamente debe ajustarse a los pliegos. El artículo 49.5 TRLCAP es terminante cuando ordena que los contratos se ajusten al contenido de los pliegos particulares, cuyas cláusulas se consideran parte integrante de los respectivos contratos.


      En todo caso, el rechazo de las proposiciones se encuentra regulado en el artículo 84 del Reglamento general de la Ley de contratos de las administraciones públicas, aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, en unos términos que es obligado reproducir: “Si alguna proposición no guardase concordancia con la documentación examinada y admitida, excediese del presupuesto base de licitación, variara sustancialmente el modelo establecido, o comportase error manifiesto en el importe de la proposición, o existiese reconocimiento por parte del licitador de que adolece de error o inconsistencia que la hagan inviable, será desechada por la mesa, en resolución motivada. Por el contrario, el cambio u omisión de algunas palabras del modelo, con tal de que uno o la otra no alteren su sentido, no será causa bastante para el rechazo de la proposición”.


      Resultaría demasiado riguroso un rechazo de la proposición por la incorporación de tal escrito y para el supuesto de que se considerara que debía ser retirado por la ofertante habría de ser la Mesa, con arreglo al trámite del artículo 81.2 del RGLCAP, la que le comunicase la necesidad de hacerlo y así subsanar el defecto.


      Es evidente que la Mesa no rechazó la proposición, ni tan siquiera activó ese procedimiento de subsanación porque, indiciariamente, tal adición no alteraba el modelo.


      Pretender ahora dejar fuera de la licitación a la empresa adjudicataria por esa razón no se aviene al principio de proporcionalidad que constituye un principio general del derecho comunitario, enunciado entre otras en las Sentencias de 14 de diciembre de 2004 Swedish Match, C-210/03, TJCE 365/2004, y de 3 de marzo de 2005 Fabricom, TJCE 53/2005, según el cual no han de exceder de lo necesario las medidas de exclusión que tengan por objeto garantizar la observancia de los principios de igualdad de trato entre todos los licitadores y de trasparencia en los procedimientos de adjudicación de los contratos.
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      La causa se articula por el órgano consultante como una infracción de los artículos 43.1, 51.1 y 130 de la LCSP, los artículos 22 y 83.6 del Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, que aprueba el Reglamento general de la Ley de contratos de las administraciones públicas (en adelante, el Reglamento), y los artículos 11 y 13 de los pliegos de cláusulas administrativas particulares (PCAP), por la adjudicación del contrato a la citada mercantil sin la acreditación de su capacidad y solvencia, incurriendo en la causa de nulidad prevista en el artículo 32.b) de la LCSP.


      El artículo 43.1 LCSP determina que: “Sólo podrán contratar con el sector público las personas naturales o jurídicas, españolas o extranjeras, que tengan plena capacidad de obrar no estén incursas en una prohibición de contratar y, acrediten su solvencia económica, financiera y técnica o profesional o, en los casos en que así lo exija esta Ley, se encuentren debidamente clasificadas”.


      El artículo 51.1 LCSP determina que: “Para celebrar contratos con el sector público los empresarios deberán acreditar estar en posesión de las condiciones mínimas de solvencia económica y financiera y profesional o técnica que se determine por el órgano de contratación. Este requisito será sustituido por el de la clasificación, cuando ésta sea exigible conforme a lo dispuesto en esta Ley”.


      El artículo 130 LCSP establece el régimen de presentación de la documentación acreditativa del cumplimiento de los requisitos previos, entre otros, para el procedimiento abierto ─que es el que regía la adjudicación del contrato de las Fases II a VI─.


      Entre las causas de nulidad de derecho administrativo enumeradas en el artículo 32 LCSP se encuentran 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 del mismo texto legal.


      A la luz del régimen que conforman los preceptos señalados procede analizar si el acto de adjudicación incurre en la citada causa de nulidad que, dentro del régimen general de éstas de la LRJPAC quedaría subsumida en la dispuesta en la letra g) del artículo 62.1 de dicha ley, esto es, “cualquier otro motivo que se establezca expresamente en una disposición de rango legal”.


      Según la Administración consultante, la mercantil IBH no procedió a la subsanación de la documentación solicitada dentro del plazo debido. Se señala que “…no consta en GHK que dicha acreditación se realizara por IBH en la citada fecha por cuanto la documentación correspondiente a esta mercantil fue remitida por correo postal, constando en el sello de la misma que se presenta en las oficinas de Laguna (Bélgica) con fecha 26 de marzo, y no consta, se insiste que al día siguiente se hallara en las oficinas de GHK”.


      Debe recordarse que, según el expediente, en el acta de la reunión de 1 de abril de 2009 de la Mesa de contratación, ésta determinó que las dos proposiciones (nº 1 de “IBH …” y la nº 2 de UTE T SA; W; GAA) habían presentado “…En el plazo de tres días hábiles, la documentación que… subsana los defectos apreciados”.


      Huelga decir que, siendo éste el supuesto que sustenta la denuncia del vicio de nulidad, resulta palmario que carece de la trascendencia necesaria para adquirir tal carácter. Se trataría en su caso de un vicio de anulabilidad; si no es, en realidad, una mera irregularidad no invalidante, de acuerdo con el propio literal del artículo 32.b) LCSP que alude a “la falta de capacidad de obrar o de solvencia económica, financiera, técnica o profesional, debidamente acreditada”; esto es, se exige una carencia efectiva y acreditada en alguno de los ámbitos indicados y no una mera irregularidad en la forma (por otro lado, tampoco acreditada).


      Como señaló el Consejo de Estado en su Dictamen 1270/93, de 2 de diciembre, con ocasión del examen del anteproyecto de la Ley de contratos de las administraciones públicas “…la verdadera causa de nulidad no es la falta de acreditación de la capacidad de obrar sino el no disfrutar de esa capacidad (…); incluso la solvencia no es necesario acreditarla siempre directamente”, recomendando, por ello, una modificación del precepto del texto legal proyectado ─que recogía las nulidades─ para evitar la alusión a la “falta de acreditación” y centrar la cuestión en “la falta de los requisitos” exigidos para contratar; tal y como hace ahora el señalado artículo 32.b) LCSP.
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      III. Instrumentos urbanísticos


      Como ya hemos señalado, en el caso sometido a nuestra consideración el Ayuntamiento consultante considera que el Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Ondarroa, de 4 de abril de 2007, por el que se aprobaba la celebración de un convenio con la parroquia de Nuestra Señora de la Natividad sobre el patio de la Ikastola Txomin Aguirre, es nulo de pleno derecho por incurrir en la causa de nulidad contemplada en el artículo 62.1.f) de la LRJPAC.


      Antes de iniciar nuestro examen hemos de formular una advertencia previa en el sentido de que no está en cuestión ni la fórmula escogida para articular la relación entre las partes, a través de un convenio urbanístico, ni la posibilidad de que dicho convenio incorpore como contenido obligacional una permuta.


      A la fecha de aprobación del convenio ya estaba en vigor la Ley vasca 2/2006, de 30 de junio, de suelo y urbanismo (en adelante LSU), que expresamente los contempla en su disposición adicional séptima, distinguiendo entre los: a) convenios sobre ordenación urbanística, para la determinación del contenido de posibles modificaciones del planeamiento en vigor, y; b) convenios de ejecución urbanística, para establecer los términos y las condiciones de la gestión y la ejecución del planeamiento en vigor en el momento de la celebración del convenio.


      Entendemos que en este caso se trata de un convenio urbanístico de ejecución, como lo ponen de manifiesto los antecedentes, encaminado a la construcción de un aparcamiento público soterrado en una parcela que ha sido calificada por las Normas Subsidiarias de Ondarroa como sistema local de espacios libres, con aprovechamiento en subsuelo. Para hacer posible la adecuada ejecución del planeamiento las partes otorgan un contrato de permuta por cosa futura y también comprometen otras cuestiones relativas al uso compartido que darán al espacio en común que ponen, formado por la agrupación de varias parcelas, para el juego o la práctica deportiva.


      No es la primera vez que la Comisión analiza en sede de nulidad un Acuerdo de un Pleno municipal por el que se aprueba un convenio urbanístico, es suficiente ahora con recordar lo que dijimos en el dictamen 89/2007:


      “En suma, (…) resulta aplicable el régimen jurídico de los convenios urbanísticos de ejecución que suscriben las administraciones públicas con particulares y que, como ha señalado la jurisprudencia, son verdaderos contratos para los cuales son exigibles los requisitos esenciales del artículo 1262 del Código Civil, de consentimiento, objeto y causa (entre otros muchas SSTS 30-4-1979 y 13-7-1984). Asimismo, conforme a dicho carácter contractual, su contenido vincula a las partes que los hubieran concertado, que deberán cumplir las prestaciones asumidas, en la medida ─claro está y aquí se revela la cuestión nuclear del caso planteado─ en que tales prestaciones no resulten prohibidas por la Ley”.


      No es inoportuno señalar asimismo que la disposición adicional 7ª LSU incluye un supuesto novedoso de nulidad de pleno derecho que encaja en la remisión que realiza el artículo 62.1.g) LRJPAC (“cualquier otro que se establezca expresamente en una disposición de rango legal”) según el cual: serán nulas de pleno derecho las estipulaciones de los convenios urbanísticos que contravengan, infrinjan o defrauden objetivamente en cualquier forma normas imperativas legales o reglamentarias, incluidas las del planeamiento territorial o urbanístico.


      Supuesto que, como ya hemos dejado señalado, no es el que la Administración revisora esgrime para dejar sin efectos el Acuerdo aquí estudiado.


      En lo que se refiere específicamente al contenido del convenio urbanístico, cabe añadir que el legislador de la LSU contempló que pudiera consistir en una permuta de bienes, por lo que añadió a los requisitos procedimentales uno específico cuando tuviera dicho objeto (apartado 7 de la disposición adicional 7ª LSU).


      El contenido primordial de la permuta es la entrega por parte de la parroquia de la Natividad de Nuestra Señora de Ondarroa de un terreno para recibir a cambio, una vez construido el aparcamiento, parte del suelo transmitido (832,65 m2), aunque no su subsuelo que seguirá siendo propiedad del Ayuntamiento, y cinco plazas de aparcamiento.


      Mediante el Acuerdo el Pleno del Ayuntamiento autoriza una permuta de cosa presente (la parcela de propiedad privada) por cosa futura (las cinco plazas de aparcamiento) y parte del suelo inicialmente trasmitido por la Parroquia en el que está prevista la construcción del aparcamiento subterráneo. La suscripción de este tipo de contratos ha sido admitida, sin objeciones, por el Tribunal Supremo, así en la STS de 16 de julio de 2001─RJ 2001/7757 (aunque referida a viviendas) se lee:


      “El artículo 1538 del Código Civil dispone que la permuta es un contrato para el cual cada uno de los contratantes se obliga a dar una cosa para recibir otra. El artículo 1271 de dicho texto legal previene que pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no estén fuera del comercio de los hombres, aún las futuras. En consecuencia, la entrega de un solar a cambio de la entrega de las viviendas a construir sobre dicho solar tiene la condición de contrato de permuta, en que las viviendas a construir sobre el solar constituyen una cosa futura, pero perfectamente cierta y determinada.”


      En cuanto a la naturaleza del citado contrato de permuta, en las adquisiciones y enajenaciones de inmuebles, la frontera de la calificación entre contrato administrativo y contrato privado, resulta compleja.


      En el caso de la compra de un inmueble por parte de una Administración pública, el Tribunal Supremo ha entendido que “hay que atender básicamente al objeto o visión finalista del negocio, de suerte que la relación jurídica ofrecerá naturaleza administrativa cuando haya sido determinada por la prestación de un servicio público, entendiendo este concepto en su acepción más amplia para abarcar cualquier actividad que la Administración desarrolle como necesaria para satisfacer el interés general atribuido a la esfera específica de su competencia y por lo mismo correspondiente a sus funciones peculiares” (STS de 30 de octubre de 1990. RJ 1990/8400).


      En este sentido, cabría encajar el supuesto que nos ocupa (atendida la normativa vigente entonces) en el artículo 5 b) del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas (LCAP), dado que se encuentra vinculado al ejercicio de las competencias urbanísticas propias de los municipios [artículo 25.2 d) Ley 7/1985, de 2 de abril, de Rases del Régimen Local] con el que pretende satisfacer las necesidades de aparcamiento existentes en la localidad.


      En cualquier caso, en la medida en que el objeto de revisión es el acto por el que se aprueba la celebración del convenio urbanístico, tal distinción entre contratos administrativos y privados carece a estos efectos de trascendencia, puesto que en cuanto a la preparación y adjudicación son de aplicación en ambos casos normas administrativas (artículos 7.1 y 9.1 LCAP).


      A idénticas conclusiones se llega de lo dispuesto en el artículo 112 del Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de régimen local (TRRL), Real Decreto legislativo 781/1986, de 18 de abril, pues tal calificación es decisiva solamente en lo que se refiere a “sus efectos y extinción”.


      En su calidad de norma administrativa específica, es obligado referirse también al artículo 112.2 del Reglamento de bienes de las entidades locales, aprobado por Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio.


      Por su parte, el artículo 61 LCAP establece que los contratos “serán inválidos cuando lo sea alguno de sus actos preparatorios o de adjudicación por concurrir en los mismos alguna de las causas de derecho administrativo o de derecho civil a que se refieren los artículos siguientes”. Las causas de nulidad de derecho administrativo se enumeran en el artículo 62 LCAP (entre ellas, obviamente, las indicadas en el artículo 62.1 LRJPAC) mientras que las restantes infracciones del ordenamiento jurídico y en especial de las reglas contenidas en la LCAP, de conformidad con el artículo 63 LRJAC, son causas de anulabilidad. Finalmente, el artículo 65 LCAP indica que la nulidad de los actos preparatorios del contrato o de la adjudicación, cuando sea firme, llevará en todo caso consigo la del mismo contrato que entrará en fase de liquidación.


      Para una visión completa del asunto, es útil mencionar asimismo ─aunque no sea directamente aplicable─ que esa disociación entre, de un lado, preparación y adjudicación, de otro, efectos y extinción, también se contempla en la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del patrimonio de las administraciones públicas (en adelante LPAP), cuando aborda el régimen jurídico de los negocios patrimoniales en su artículo 110.


      El artículo 111 de la LPAP no solo plasma el principio de libertad de pactos sino que además incluye como una manifestación de dicho principio que: “En particular, los negocios jurídicos dirigidos a la adquisición, explotación, enajenación, cesión o permuta de bienes o derechos patrimoniales podrán contener la realización por las partes de prestaciones accesorias relativas a los derechos o bienes objeto de los mismos, o a otros integrados en el patrimonio de la Administración contratante, siempre que el cumplimiento de tales obligaciones se encuentre suficientemente garantizado. Estos negocios complejos se tramitarán en expediente único, y se regirán por las normas correspondientes al negocio jurídico patrimonial que constituya su objeto principal”.


      El convenio de uso compartido tendría, pues, ese carácter accesorio y entiende la Comisión que, si la permuta no es posible porque la parroquia de la Natividad de Nuestra Señora de Ondarroa se ha obligado a dar una cosa que no es suya, difícilmente se puede mantener un convenio para uso compartido que también toma como presupuesto la titularidad del bien que la parroquia aporta [cláusula 4.1 c) del Convenio] y que, en la tesis de la Administración revisora, es de titularidad municipal.


      Los convenios urbanísticos integran un sinalagma entre ambas partes y, más en particular, entre los compromisos por ellos adquiridos. Al configurar un todo indivisible, salvo en determinados supuestos singulares, no es posible declarar la nulidad de unas cláusulas y respetar otras.


      La causa de nulidad alegada:


      Hecha esta introducción podemos ya entrar a estudiar si el acto que autoriza el convenio incurre en la causa de nulidad de pleno derecho esgrimida por la corporación consultante, que estima que lo es al amparo de la letra f) del artículo 62.1 de la LRJPAC, al reconocer a la Parroquia de Nuestra Señora de la Natividad de Ondarroa el derecho a la entrega futura de un terreno y de cinco plazas de aparcamiento, careciendo de los requisitos esenciales para su adquisición.


      Antes que nada conviene señalar que, de llegar a la conclusión de que la permuta es nula de pleno derecho, dicha nulidad se comunica al acto del Pleno que aprobó el convenio, pues tal consentimiento municipal nunca podría haberse dado sobre un pacto cuyas cláusulas fundamentales son nulas de pleno derecho.


      Pues bien, un convenio que materializa una permuta perdería uno de sus requisitos esenciales desde el momento en que uno de los firmantes del mismo se compromete a aportar terrenos de los que no es propietario, siendo la necesidad de disponer de tales terrenos para construir el aparcamiento lo que hubiera llevado al Ayuntamiento a firmarlo. A través del convenio vendría a obtener el reconocimiento de derechos sobre bienes sin haber aportado, como exige la permuta para llevarse a cabo, los bienes que se entregan a cambio.


      Puede decirse que en tal caso la permuta sería nula porque falta uno de los requisitos esenciales de todo contrato recogidos en el artículo 1261 del Código Civil (CC), cual es la falta de objeto, por no ser propietario de los terrenos que se hacen figurar como objeto de la contratación, siendo además la parte a la que se trasfieren, según el Ayuntamiento, propietario de los mismos.


      Aunque debe regir una interpretación estricta de las causas de nulidad, ello no equivale a un entendimiento tan restrictivo de las mismas que pudiera llevar a su inaplicación. En suma, podría sostenerse que concurre la causa de nulidad prevista en el artículo 62.1.f) LRJPAC, en el caso de que el interesado carezca de un requisito esencial, cual es ser titular dominical de los terrenos que aporta como contraprestación al convenio, concurriendo así dicho motivo de nulidad de pleno derecho.


      Incluso no sería rechazable la invocación de la causa de nulidad prevista en el artículo 62.1.c) LRJPAC: “los que tengan un contenido imposible”. Como refleja el Compendio de la doctrina del Consejo de Estado:


      “El Consejo de Estado se ha mostrado cauteloso a la hora de apreciar la causa de nulidad consistente en el contenido imposible de los actos administrativos, tratando de evitar en concreto que a través de tal causa se canalice todo supuesto de ilegalidad o de prohibición.


      La imposibilidad del contenido apunta más al aspecto material que al legal. Es imposible lo que materialmente no se puede realizar, bien sea porque va contra las leyes físicas o bien porque parte de un supuesto de hecho irreal o inexistente. En esta línea, viene sosteniendo el Consejo de Estado, sin pretender agotar todas las modalidades, que es acto de contenido imposible el que no puede llevarse a cabo por oposición a las leyes físicas (Dictamen nº 51.772, de 7 de abril de 1988) o aquel que carece de los presupuestos básicos imprescindibles (Dictamen nº 50.710, de 1 de octubre de 1987). Y, en consecuencia, ha calificado de acto de contenido imposible la adjudicación de un contrato a una persona fallecida (Dictamen nº 45.103, de 28 de abril de 1983) o el nombramiento de un funcionario para un puesto inexistente (Dictamen nº 1.705/1994, de 29 de septiembre) o el contrato de permuta cuando una de las partes no es propietaria del bien que ha de entregar (Dictamen nº 53.403, de 29 de junio de 1989).”


      En nuestro dictamen 61/2001 dejamos señalado que “la jurisprudencia ha reducido a los actos cuyo contenido presenten una imposibilidad natural, física y real (STS de 3 de junio de 1981) que puede manifestarse tanto en una falta de sustrato personal (así, que no se hubiese determinado el beneficiario de la reversión, o éste fuere inexistente) como de sustrato material (que no exista la finca cuya reversión se declaró, o que no se hallara en poder de la Administración); o a actos ambiguos o ininteligibles y, por tanto, inejecutables (STS de 6 de noviembre de 1981)”.


      Ahora bien, para que puedan operar tanto una causa como la otra debe quedar constancia en el expediente de un modo inequívoco e indiscutible que la entidad permutante no es propietaria del terreno en cuestión, sin que, evidentemente, resulte un procedimiento de revisión cauce válido para llegar a determinar a quién corresponde su titularidad. Esto es, si es de la entidad permutante o, por el contrario, tiene el carácter de dominio público por formar parte de aquellos terrenos que fueron objeto de cesión obligatoria y gratuita por aplicación de una norma de planeamiento.


      Decimos esto porque la documentación aportada lejos está de mostrar, con la claridad que cabe reclamar cuando se instruye un expediente de revisión de oficio, que el terreno no sea propiedad de la parroquia sino del Ayuntamiento. Por el contrario, acredita la existencia de una controversia entre las partes cuya resolución no corresponde entrar a dilucidar a esta Comisión al hilo de un procedimiento revisorio, sin perjuicio de que realicemos una serie de consideraciones tendentes a descartar, con el material que obra en el expediente, la nulidad de pleno derecho que se pretende.


      En primer lugar, el Antecedente primero del convenio refiere que la Parroquia es dueña por justos y legítimos títulos del pleno dominio de la finca, de igual manera refleja el título que soporta la propiedad (escritura de agrupación de fincas y declaración de obra nueva, otorgada ante el Notario que fue de Ondarroa D. Andrés María Urrutia Badiola, el 25 de enero de 1982, con nº 84 de su protocolo) y su inscripción registral (en el Registro de la Propiedad de Markina, al folio 79, tomo 430 del archivo, libro 78 del Ayuntamiento de Ondarroa, finca núm. 5.295, inscripción 1ª).


      Frente a dicho título acreditativo, ningún titulo formal sobre la propiedad esgrime el Ayuntamiento, que se limita a invocar una serie de actos administrativos dictados por el mismo que, sin embargo, no condujeron a la adquisición del terreno.


      En segundo lugar, no puede dejar de reconocerse lo endeble de la argumentación jurídica que justifica el dictado de los Acuerdos del Pleno del Ayuntamiento de Ondarroa de 26 de marzo de 1982 y 3 de diciembre de 1982, sin que, preciso es advertirlo así, llegara a ejecutarse el Acuerdo de 25 de febrero de 1983 en el que se concedía 45 días de plazo para la realización de la cesión obligatoria de parte de los terrenos del lote C, concretamente de los calificados como “parque y jardín” en el plano de zonificación del Plan Parcial (al margen de la apariencia creada, tampoco corresponde juzgar a la Comisión cuál podría ser el efecto de la pasividad de la Administración).


      La comprobación de la conformidad o disconformidad de la actividad proyectada por la Parroquia debía tomar como referencia las disposiciones aplicables vigentes en el momento en que fue concedida la licencia de obras (14 de noviembre de 1974). Entonces no se encontraba vigente el Texto Refundido de la Ley sobre régimen del suelo y ordenación urbana, aprobado por Real Decreto 1346/1976, de 9 de abril, ni el Plan Parcial de Kaminazpi aprobado el 27 de febrero de 1977, redactado conforme al régimen establecido por dicha ley (ni tan siquiera lo estaba cuando se otorga la supuesta segunda licencia de obras cuya acreditación no consta en el expediente). La licencia menciona en su clausulado, como no podía ser de otra manera, la Ley de 12 de mayo de 1956, de régimen de suelo y ordenación urbana, que era la norma que regía su concesión reglada.


      En principio, autorizada la edificación, sin que se fijara condición alguna sobre su posible sujeción a un posible Plan Parcial que estuviera siendo redactado (si es que fuera posible fijar tal requisito como condictio iuris de la misma), cabe pensar que la parroquia materializó el aprovechamiento de la parcela con la construcción del Colegio una vez cumplidas las cargas exigidas por dicha ley (artículo 67).


      En relación a la normativa aplicable, la doctrina del Tribunal Supremo es diáfana y rotunda (lo expresado sobre el Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1976 es perfectamente extrapolable al régimen de la Ley de 1956), STS de 14 de abril de 1993 (RJ 1993/2837):


      “La licencia urbanística es un acto administrativo de autorización por cuya virtud se lleva a cabo un control previo de la actuación proyectada por el administrado verificando si se ajusta o no a las exigencias del interés público tal como han quedado plasmadas en la ordenación vigente: si es ésta la que determina el contenido del derecho de propiedad ─art. 76 del Texto Refundido─ es claro que este derecho ha de ejercitarse «dentro de los límites y con cumplimiento de los deberes» establecidos por el ordenamiento urbanístico. Licencia la examinada de naturaleza rigurosamente reglada, constituye un acto debido en cuanto que necesariamente «debe» otorgarse o denegarse según que la actuación pretendida se adapte o no a la ordenación aplicable ─art. 178.2 del Texto Refundido─. Va de suyo que esta ordenación ha de estar vigente lo que dada la naturaleza normativa de los planes exige no sólo que haya culminado su tramitación a través de la aprobación definitiva sino que se haya producido su publicación ─arts. 9.º 3 de la Constitución, 45 y 46 del Texto Refundido de la Ley del Suelo y hoy muy especialmente 70.2 de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local 7/1985, de 2 abril─.


      En este sentido existe una muy reiterada jurisprudencia -SS. 19-1-1987 (RJ 1987\1778), 8 julio, 22 septiembre, 16 octubre y 13 noviembre 1989 (RJ 1989\5592 , RJ 1989\6609 , RJ 1989\7366 y RJ 1989\8186), 29 enero y 19 febrero 1990 (RJ 1990\356 y RJ 1990\1322), 2 marzo y 25 mayo 1991 (RJ 1991\1968 y RJ 1991\4295), 8 julio y 25 septiembre 1992 (RJ 1992\6157 y RJ 1992\6985), etc.”


      Del literal de la disposición transitoria segunda del Texto Refundido de la Ley del suelo de 1976 no se extrae la aplicabilidad retroactiva a las licencias concedidas de los planes parciales aprobados inicial o definitivamente con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley.


      De otro lado, no se puede confundir dicha licencia de construcción con la licencia de primera utilización, exigible desde luego con arreglo al artículo 165 de la Ley de 1956, pero no con el objeto de establecer a posteriori cuáles eran las exigencias aplicables a la licencia de construcción otorgada, sino para comprobar si el constructor del edificio ha cumplido efectivamente con los términos de aquella.


      Es cierto que existen actos posteriores de la Parroquia que pudieran poner en cuestión que realizara las cesiones gratuitas y obligatorias, pues ha aceptado la necesidad de cumplimentar parcialmente la cesión que el Ayuntamiento le exigía, asumiendo que así cumplía con la justa distribución entre los propietarios de los beneficios y cargas de la ordenación, pero no la ha materializado hasta que fue suscrito el convenio sobre el patio de la Ikastola que se pretende revisar, esto es, una vez reconocida por el Ayuntamiento su pacífica titularidad de la terrenos de la parcela C (escritura de segregación y cesión de la Parroquia al Ayuntamiento de las parcelas “A” y “B”, de 21 de abril de 2009).


      De una forma u otra, la parroquia siempre ha defendido su titularidad de la parcela C, sin perjuicio de comprometerse a buscar fórmulas para dar una solución paccionada con respecto al uso que se debía dar a aquella, y no ha sido inquietada desde el año 1983.


      En cualquier caso, sin entrar a analizar la compleja problemática que suscita el caso, cuya resolución, como hemos defendido, excede del ámbito revisorio en el que se plantea, hay que rechazar que por el sólo hecho de que el terreno estuviera destinado en el planeamiento a “plazas y jardines” eso signifique que ha pasado al dominio público.


      Para ello la jurisprudencia del Tribunal Supremo impone dos condiciones: “la primera, que salieran del patrimonio de la propietaria y entraran en el patrimonio municipal y la segunda, que una vez fuera del dominio particular y dentro del de la Administración, esta realizara un acto de aceptación, que en todo caso supone la previa transmisión del bien desde el patrimonio del particular al de la persona jurídica administrativa” [SSTS de 21 de junio de 1983 (RJ 1983/3362), de 24 de noviembre de 1994 (RJ 1994/8936), 14 de noviembre de 1995 (RJ 1995/8190)].


      Como dice la STS de 29 de marzo de 1989 (RJ 1989/2353):


      “porque habiéndose probado, sin género de duda alguna, y además documentalmente, que la parcela excluida era de la propiedad de la sociedad recurrente, correspondía al Ayuntamiento acreditar ─y con mayor razón al haberla inicialmente incluida entre los terrenos a expropiar─, su alegación de que el paso al dominio público como consecuencia de la obligación de la cesión obligatoria y gratuita que como principio general impone el artículo 83.3.1 del Texto Refundido de la Ley del Suelo, se había producido, no bastando el hecho de que esa parcela venga siendo utilizada por el público, ya que tal cesión exige una formalización que el repetido Ayuntamiento confiesa no haberse producido. No siendo suficiente tampoco que en el Plan General de Ordenación se hubiere previsto que el mencionado terreno sería destinado a viales y zona verde, ya que era preciso que se procediese a su ejecución. Y, finalmente, este Alto Tribunal ha tenido ocasión de declarar que «la cesión gratuita de viales, establecida en los sistemas de actuación urbanística debe llevarse en todo caso con arreglo a las normas de procedimiento aplicables, las cuales son de inexcusable observancia por ser garantía para el administrado y constituir el marco adecuado en el que éste, mediante el conocimiento de las circunstancias concurrentes, podrá atener a la defensa de sus derechos tanto acerca del deber de cesión que se le atribuye como en orden a los límites pertinentes de su gratuidad, así como respecto a la aplicación, en su caso, de las medidas correctoras y distributivas» ─Sentencia de 6 de diciembre de 1980 ( RJ 1980/4997 )─ y porque una interpretación finalista de los artículos 69.1, 38.3 y 87.3 del Texto refundido citado permite sostener que la posibilidad de la justa distribución de beneficios y cargas es presupuesto de la cesión obligatoria y gratuita ─Sentencia de 10 de febrero de 1987 ( RJ 1987/581 )─.”


      Resulta especialmente significativa en esa línea jurisprudencial la STS de 27 de abril de 1999 (RJ 1999/4685) que, en base a la exigencia del cumplimiento de tales formalidades legales para la cesión, estima que no procede estimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Ayuntamiento contra un acuerdo aprobado por el mismo, una vez declarada su lesividad (en ejercicio también de facultades revisoras canalizadas, sin embargo, por la vía del artículo 103 LRJPAC que permite dejar sin efecto actos meramente anulables), porque la expropiación de terrenos que constituía su objeto incluía viales que debían ser objeto de cesión gratuita.


      Considerando, según lo razonado, que no se infringe el apartado f) del artículo 62.1 de LRJPAC, no procede declarar la nulidad de pleno derecho del Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Ondarroa de 4 de abril de 2007, por el que se aprueba la celebración de un convenio con la parroquia de Nuestra Señora de la Natividad de Ondarroa sobre el patio de la Ikastola Txomin Aguirre, y ello sin entrar a valorar, porque no resulta necesario, si hubieran sido de aplicación las limitaciones del artículo 106 LRJPAC.


      Según este artículo las facultades de revisión no podrán se ejercitadas cuando por prescripción de acciones, por el tiempo transcurrido o por otras circunstancias su ejercicio resulte contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes.


      Puede admitirse que no ha trascurrido un excesivo lapso de tiempo desde que el Acuerdo fue aprobado, pero lo que subyace es la pretensión indirecta de alterar la titularidad del terreno que ha sido ejercida por la Parroquia sin oposición municipal desde el año 1983 (casi treinta años). Tampoco se debe ignorar el valor que cabría otorgar a la equidad y a la buena fe, teniendo en cuenta la naturaleza de la actividad que desarrolla la Parroquia en el citado terreno, al estar vinculada al derecho a la educación, reconocido como derecho fundamental por el artículo 27 de la Constitución, y de que el convenio garantiza su uso de forma equilibrada, de forma que queden debidamente atendidas las necesidades escolares y las generales de los ciudadanos del municipio.


      DCJA 26/2013 pár. 42 a 88


      


      El artículo 42 de la LSUPV define la reparcelación como 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, en proporción a sus respectivos derechos.


      De acuerdo con el artículo 43 LSUPV, el proyecto de reparcelación podrá ser formulado a iniciativa del promotor de la urbanización, propietario o agente urbanizador, o directamente de oficio por la Administración actuante, y será aprobado por el Ayuntamiento.


      El párrafo 2 de este artículo remite al reglamento una serie de cuestiones relacionadas con la reparcelación, entre las que se encuentra el procedimiento para su aprobación cuando se tramite separadamente, pero establece con claridad que en todo caso habrá de ajustarse a las siguientes reglas: i) acreditación de la titularidad y situación de las fincas iniciales mediante certificación del Registro de la Propiedad de dominio y cargas; ii) notificación a los titulares registrales y a todos aquellos que resulten afectados por la reparcelación y; iii) con anterioridad a la aprobación definitiva, se someterá el proyecto a información pública por plazo de veinte días con citación personal a los interesados.


      Ante la ausencia del llamado desarrollo reglamentario en el ámbito de nuestra Comunidad Autónoma, resulta de aplicación en cuanto al procedimiento el Real Decreto 3288/1978, de 25 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento de Gestión Urbanística (RGU), cuyo título III, capítulo IV, regula el procedimiento general (artículos 101 a 114).


      De este último conviene destacar, por su interés en el caso, lo dispuesto en los artículos 76 y 103 del citado RGU.


      El artículo 76.2 del RGU establece que, a efectos de determinación de las titularidades, en los expedientes reparcelatorios se aplicarán las normas de la expropiación forzosa; previsión que debe ser completada con el contenido del artículo 103 (apartado 1) que impone a los propietarios de terrenos y derechos afectados la obligación de exhibir los títulos que posean y declarar las situaciones jurídicas que conozcan y afecten a sus fincas. En caso de discordancia entre los títulos y la realidad física de las fincas (apartado 3), prevalecerá ésta sobre aquellos.


      Por tanto, como viene recordando de forma asentada la jurisprudencia del Tribunal Supremo (entre otras, STS de 24 de noviembre de 2000), los expedientes de reparcelación han de tramitarse con quien sea propietario. Es con éste con quien han de entenderse las diligencias propias de todo expediente reparcelatorio y, a efectos de averiguar quién es el propietario, el artículo tercero de la Ley de Expropiación establece unos principios que han de servir como guía para la resolución de eventuales conflictos.


      Si la discrepancia se plantea en el orden de la titularidad de los derechos, la resolución definitiva corresponde a los tribunales ordinarios, debiéndose limitar en tal caso el proyecto de reparcelación a calificar la titularidad de dudosa o litigiosa, según proceda, y asumiendo la Administración actuante la representación de los derechos inherentes a tales titularidades.


      En efecto, de lo dispuesto en el artículo 103.4 del RGU y en una asentada doctrina jurisprudencial (STS de 6 de julio de 1999, entre otras) puede concluirse que “cuando las titularidades implicadas se plantean como dudosas, esa declaración es la que debe formular la Administración, reservando a las partes el derecho a acudir ante la jurisdicción competente, absteniéndose de discutir o negar las titularidades dudosas, cuya representación y defensa corresponde a la Administración. Si las titularidades son dudosas la Administración ha de formular ese pronunciamiento, el cual determinará el alcance y extensión de la duda, resolución que, en lo que atañe a la duda, será susceptible de control jurisdiccional”.


      Para finalizar esta descripción, y a efectos de descartar cualquier posible confusión entre lo dispuesto en el artículo 103.4 RGU, con lo previsto en el artículo 10 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, por el que se aprueban normas complementarias al reglamento para la ejecución de la Ley Hipotecaria sobre inscripción en el Registro de la Propiedad de Actos de Naturaleza Urbanística, conviene también señalar que el artículo 103.4 del RGU no exige que la titularidad discrepante se encuentre sometida al conocimiento de los tribunales civiles para que pueda tenerse en cuenta y actuar en consecuencia, siendo suficiente con su existencia (por todas, STS de 19 de abril de 2005).


      La causa de nulidad alegada:


      La Comisión viene señalando que cada una de las causas de nulidad que establece el artículo 62 LRJPAC reclama un análisis específico, pues operan como causas autónomas de revisión.


      El motivo de nulidad aducido en este caso es el referido a los actos “que hayan sido dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido para ello”, que se contempla en el artículo 62.1.e) LRJPAC.


      En torno a este concreto supuesto de nulidad por el que se impulsa la revisión, esta Comisión viene asimismo afirmando que requiere bien un acto cuyo dictado se ha producido con total desconocimiento del procedimiento previsto ─en el sentido de que conlleva una total inaplicación del procedimiento legalmente establecido, sin que sea suficiente advertir omisiones o infracciones de trámite─, bien una omisión o irregularidad grave que recaiga sobre alguno o algunos de los trámites esenciales en el procedimiento aplicable en el caso (DCJA 104/2006).


      Partiendo del marco legal anteriormente descrito, AOSA alega ser la propietaria de unos terrenos afectados parcialmente por la revisión de las Normas Subsidiarias del municipio de Artea, y que esa titularidad dominical no ha sido tenida en cuenta a la hora de constituir la Junta de Concertación del SAPU …, y tampoco a lo largo de la tramitación y aprobación del proyecto de reparcelación de la citada unidad de actuación. Concretamente, se refiere a una franja de 929,15 m2 materialmente integrada en la parcela nº 8 de entre las parcelas aportadas a la reparcelación.


      El proyecto de reparcelación atribuye la propiedad registral de toda la parcela calificada como nº 8 a la mercantil …, S.L., propietario mayoritario del terreno incluido en el SAPU …. Esta finca resulta como consecuencia de la unión de las fincas registrales 1351, inscrita al folio 59, del libro 19 de Artea (Castillo-Elejabeitia), tomo 1346 y 1352 inscrita al folio 161, del libro 19 de Artea (Castillo-Elejabeitia), tomo 1346.


      Como decimos, AOSA arguye no haber sido notificada de ninguno de los actos correspondientes a la tramitación y aprobación del proyecto de reparcelación, del cual sólo ha tenido conocimiento tras habérsele notificado un acto de disciplina urbanística en el que el Ayuntamiento le conminaba a paralizar y legalizar unas obras de cerramiento en un lugar que el Plan Parcial y el proyecto reparcelatorio destinan a red viaria y peatonal de uso y dominio público.


      Planteado en los anteriores términos, la empresa concluye haber sufrido indefensión, al no haber podido efectuar ninguna alegación sobre la propuesta de compensación y en el reparto de cargas y beneficios que se materializa en la reparcelación.


      Pues bien, en primer lugar conviene recordar, de acuerdo con lo anteriormente razonado, que no corresponde al Ayuntamiento, y menos aun a esta Comisión, pronunciarse sobre la titularidad de los terrenos afectados por la reparcelación en aquellos casos en los que esa titularidad no resulta clara o se encuentra en discusión.


      Para acreditar su título, la empresa AOSA presenta una serie de argumentos relacionados con la historia de las fincas afectadas y con sus actuales lindes, que no es recomendable reproducir por su complejidad, a lo que se une el hecho de que la sentencia 71/10, de 4 de marzo de 2010, del Juzgado de lo Contencioso-administrativo número 3 de Bilbao haya impedido al Ayuntamiento de Artea utilizar el interdictum propium para obligar a AOSA a retirar su cerramiento fuera del SAPU …, tras haberse aportado en el proceso hasta tres informes periciales que afirman que la definición del SAPU en el planeamiento alcanza parcialmente el terreno en el que se asienta desde hace años el acceso rodado a una gasolinera propiedad de la mercantil que solicita la revisión.


      Frente a lo anterior, se constata que, tras haberse subsanado en dos ocasiones una serie de defectos formales accesorios, las fincas resultantes de la reparcelación han sido inscritas en los términos aprobados por el Ayuntamiento, sin que el Registrador haya apuntado ninguna incongruencia entre los datos aportados y los reflejados en el Registro, y el propio informe del Secretario municipal, emitido con ocasión de la tramitación de la revisión, reconoce la existencia de un conflicto de titularidades privadas que no corresponde resolver al Ayuntamiento, sino a la jurisdicción civil.


      Todo ello aporta un innegable grado de incertidumbre sobre la titularidad real de la franja de 929,15 m2 señalada por AOSA, aunque, insistimos, dadas las circunstancias, no resultaría correcto tratar de determinar en este dictamen quién es su legítimo titular.


      Esta incertidumbre nos lleva necesariamente a retomar lo establecido en el apartado 4 del artículo 103 RGU, y a la obligación del Ayuntamiento de calificar la titularidad reclamada por AOSA como dudosa.


      Conforme a este artículo, en caso de declarar una titularidad dominical como dudosa, la Administración actuante asumirá la representación de los derechos e intereses de esas titularidades a efectos de la tramitación del expediente, y los gastos que sean imputables a las titularidades referidas podrán hacerse efectivos por la vía de apremio en caso de impago. Con ello se percibe un doble objetivo: impedir que las diferencias o disputas entre propietarios obstaculicen el desarrollo y la ejecución del planeamiento, a la vez que se garantizan los derechos ─y el cumplimiento de las obligaciones─ de quienes resulten finalmente propietarios de los terrenos en cuestión, lo que engarza con la concepción legal del propio urbanismo, entendido como una función pública municipal al servicio del interés general, y no como la forma de adquisición privada de las plusvalías urbanísticas.


      No calificar los señalados terrenos como de titularidad dudosa cuando se produce tal circunstancia, supone por tanto una irregularidad que contraviene lo dispuesto en el artículo 103.4 del RGU, pero ello no supone necesariamente la existencia de indefensión, ni por tanto, de la nulidad solicitada. Tal y como hemos expuesto al inicio de nuestro análisis, la regla general es la de la anulabilidad, de manera que la nulidad de pleno derecho que aquí se pretende queda reservada únicamente para las infracciones más relevantes del ordenamiento jurídico.


      De inicio, cabe diferenciar el papel de los propietarios con respecto [a] aquellos afectados que aparecen sólo como potenciales propietarios de una titularidad dudosa. Con respecto a los primeros, resulta indiscutible su derecho a ser notificados de los actos relacionados con la tramitación y aprobación del procedimiento de reparcelación, y la falta de audiencia en contra de lo establecido en el artículo 43.2 LSUPV y 174 RGU constituye, con carácter general, la omisión de un trámite esencial que formalmente acarreará la nulidad de pleno derecho del acto, tal y como ha declarado una asentada doctrina jurisprudencial, recogida en Sentencias del Tribunal Supremo de 31 de octubre de 2003 (RJ1999 4167), de 29 de septiembre de 2005 (RJ 2005 6990) o de 28 de febrero de 2007 (RJ 2007 3195), entre otras.


      Frente a lo anterior, aquellos que pretenden la titularidad de unos terrenos cuya titularidad hubiera sido calificada como dudosa no pueden reivindicar los mismos derechos de participación que los propietarios, puesto que las consecuencias de esa calificación se limitan a las previstas en el artículo 103.4 del RGU. Por tanto, incluso admitiendo que nos encontramos ante un supuesto que debería haberse calificado de titularidad dudosa, sería el Ayuntamiento, y no el solicitante de la revisión, quien en ese caso asumiría la representación de los derechos e intereses de esa titularidad a efectos de la tramitación del expediente. Tal y como señala la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de marzo de 2004


      “Según lo establecido en el citado artículo 103.4 del Reglamento de Gestión Urbanística ( RCL 1979, 319), las consecuencias de la calificación de una finca como de titularidad litigiosa no son las que pretenden los recurrentes en su demanda y en la súplica del escrito de interposición de recurso de casación, tendente a que se les reconozca el derecho a participar e intervenir en el procedimiento de elaboración de los Estatutos, Bases de Actuación y actos urbanísticos sucesivos que afecten a las fincas registrales NUM000, NUM001, NUM002, NUM003, NUM004 y NUM005, cuya titularidad está controvertida en un proceso civil, sino las señaladas en el indicado precepto, es decir, que la Administración actuante, en este caso el Ayuntamiento de San Bartolomé de Tirajana, ha de asumir la representación de los derechos e intereses de esas titularidades a efectos de la tramitación del expediente con las correlativas consecuencias, respecto de los gastos, que dicho precepto establece, de manera que, aun siendo procedente estimar el recurso Contencioso-Administrativo, las pretensiones de la demanda sólo deben ser parcialmente estimadas con el alcance que acabamos de expresar.”


      En este contexto, la indefensión alegada debe ser examinada desde un punto de vista material, y ésta no surge de la sola omisión de cualquier trámite, esto es, no basta con alegar la falta de notificación de una serie de actos, sino que esa falta ha de suponer una disminución significativa e irrecuperable de sus posibilidades de alegación, de tal forma que se pierda irremisiblemente todas o algunas de las posibilidades de reacción frente a la actuación administrativa. Ha de ser algo real, efectivo y actual, nunca potencial o abstracto, que coloca a quien lo alega en una situación concreta que le produzca un perjuicio, sin que le sea equiparable cualquier expectativa de un peligro o riesgo.


      El propio Tribunal Constitucional (TC) se ha pronunciado en numerosas ocasiones sobre lo que constituye la “esencia de la indefensión”, como “una limitación de los medios de defensa producida por una indebida actuación de los órganos judiciales, o, en otras palabras, aquella situación en la que se impide a una parte, por el órgano judicial en el curso del proceso, el ejercicio del derecho de defensa, privándole de las facultades de alegar y, en su caso, de justificar sus derechos e intereses para que le sean reconocidos o para replicar dialécticamente las posiciones contrarias, en aplicación del indispensable principio de contradicción” (Auto TC 1110/1986, de 22 de Diciembre).


      Del mismo modo se ha puesto de manifiesto que las denominadas “irregularidades procesales” no suponen necesariamente indefensión, “si le quedan al afectado posibilidades razonables de defenderse, que deja voluntariamente ─por error o falta de diligencia─ inaprovechados” (Auto TC 484/1983, de 19 de Octubre).


      La aplicación de esta doctrina al presente caso permite apreciar que la indefensión alegada por la mercantil AOSA pierde su principal fundamento una vez descartado el derecho a intervenir en el procedimiento de aprobación de la reparcelación en calidad de propietaria. Incluso la propia sentencia que obliga al Ayuntamiento a tramitar la revisión, reconoce que del expediente administrativo se deriva que el Ayuntamiento desconocía la existencia de AOSA como posible interesada al tiempo de aprobación del proyecto de reparcelación, pero garantizó en todo caso su posible presencia a través de la información pública efectuada mediante edictos en el Boletín Oficial de Bizkaia, tanto del acuerdo de aprobación inicial como definitiva.


      Cabe añadir asimismo que no se ha acreditado que el perjuicio que dice haber sufrido AOSA sea consecuencia de la falta de participación en el procedimiento reparcelatorio. La parte menor de esos perjuicios se concreta en aquello que le correspondería en la reparcelación en su calidad de propietario, que se reduce finalmente a una cuestión económica que sólo podrá ser resuelta una vez determinada definitivamente la titularidad dominical de los terrenos. Los segundos ─más importantes cuantitativamente─ serían los relacionados con la viabilidad de la estación de servicio pero, en cuanto a éstos, se ha de recordar que no derivan de la reparcelación, único acto objeto de revisión, sino del propio planeamiento ─en este caso las Normas Subsidiarias y el Plan Parcial─ que fijó los límites del sector, y que AOSA pudo impugnar en su momento pero no lo hizo.


      Incluso puede añadirse que, teniendo en cuenta la superficie de terreno reclamado como propio por el solicitante de la revisión (929,15 m2) en relación con la superficie total del sector (36.404,73 m2), nada invita a pensar que con su directa participación en la Junta pudiera evitar la aprobación de la reparcelación en sus actuales términos, ya que el artículo 25 de los Estatutos y las Bases de Actuación de la Junta de Concertación prevén la validez de los acuerdos de la Asamblea General que se adopten por mayoría simple de cuotas de participación asistentes a la reunión, y, en todo caso, para la aprobación del Proyecto de Compensación ─debe entenderse reparcelación─ es preceptivo el voto favorable de la mayoría de asociados que, a su vez, representen al menos dos tercios (2/3) de las cuotas de la Junta, quedando todos los asociados, incluso los disidentes y los que no hayan asistido a la reunión, sometidos a los acuerdos de la Asamblea General.


      En definitiva, aunque la tramitación y aprobación del proyecto de reparcelación hubiera incumplido lo previsto en el artículo 103.4 del RGU, al no calificar como dudosa la titularidad de una franja de terreno que reclama AOSA, ello no convertiría el acto en nulo de pleno derecho sino en, en su caso, anulable, cuya revisión no es posible a través de la vía prevista en el artículo 102.1 LRJPAC.


      DCJA 35/2013 pár. 41 a 73


      


      El ayuntamiento consultante considera que el acto aprobatorio del convenio urbanístico es nulo de pleno derecho por haberse prescindido en su dictado de dos trámites procedimentales establecidos en los apartados 7 y 8 de la disposición adicional séptima de la LSU.


      Echa en falta en el expediente tramitado que no se haya cumplimentado un periodo de información pública “por plazo mínimo de veinte días en el que se expondrá su contenido íntegro en el Boletín Oficial del Territorio Histórico y en el que se podrán presentar alegaciones”, así como que, teniendo por contenido una permuta de bienes, no se haya incluido una valoración pericial, emitida o refrendada por los servicios técnicos municipales.


      El interesado entiende que no es preceptivo el primer trámite, ya que considera que no se trata de un convenio urbanístico, y suficientemente cumplimentado el segundo, al existir una valoración económica del proyecto de construcción del aparcamiento subterráneo.


      La Comisión, si bien de forma un tanto escueta, manifestó las razones por las que calificaba el convenio de urbanístico, razones que le llevan a seguir sosteniendo que esa es la naturaleza del mismo.


      Entiende la Comisión que no existe una definición aquilatada del término convenio urbanístico de ejecución, estando caracterizado por su carácter contractual y opcional (resultando su suscripción puramente voluntaria para el administrado) y por su finalidad: “instrumentos de acción concertada pueden ser de utilidad para llevar a cabo una actuación urbanística eficaz, conseguir objetivos concretos y ejecutar de forma efectiva actuaciones beneficiosas para el interés general” (por todas STS de 13 de junio de 2011─RJ 5262/2011).


      Para comprender el sentido de las previsiones de la LSU resulta esclarecedora la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco (TSJPV) de 23 de marzo de 2011 (JUR 219/2011):


      “Con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley vasca 2/2006, de 30 de junio de Suelo y urbanismo, los convenios urbanísticos venían siendo admitidos pacíficamente por la doctrina jurisprudencial (SSTS 21 de Febrero del 2011, rec.2166/2009, 9 de marzo de 2001, rec. 2143/1996, S de 24 de junio de 2000, rec. 2233/1995, S 15 de marzo de 1997, rec. 10532/1991) como instrumentos de acción concertada entre la Administración y los particulares dirigida a la consecución de una mayor eficacia en la gestión urbanística, encontrando su fundamento normativo en la libertad de pactos sancionada por el art. 4 de la Ley 2/2000, de 16 de junio de Contratos de las Administraciones Públicas, vigente al tiempo en que se suscribió el convenio de autos, así como en los arts. 4 y 234 del texto refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenación urbana aprobado por el Decreto 1346/76, de 9 de abril, y art. 88 de la Ley 30/92, de 26 de noviembre de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común.


      La doctrina jurisprudencial distinguía los convenios de planeamiento, que tienen por objeto la preparación de una modificación o revisión del planeamiento, de los de gestión que tienen por objeto facilitar la gestión o ejecución del planeamiento ya aprobado, entendiendo que los de planeamiento por más que tengan por objeto la preparación de una modificación o revisión del planeamiento, no condicionan por ello la potestad de ordenación del planificador que, enderezada siempre al logro del interés general, puede desconocer lo convenido sin perjuicio de las responsabilidades contractuales en el plano puramente obligacional.


      Dicho esquema legal y jurisprudencial ha venido a ser positivizado por la DA7 LSU, que reconoce la libertad de pactos con la finalidad de obtener la colaboración de los particulares para el mejor y más eficaz desarrollo de la actividad urbanística (núm.1) y su naturaleza jurídico-administrativa (núm.6), sujetándolos a los principios de legalidad, transparencia y publicidad (núm.2), distinguiendo los de ordenación de los de ejecución (núm.3), sancionando con nulidad de pleno derecho las infracciones de normas imperativas (núm.5), y reglando el procedimiento y régimen de publicidad (núms. 8 a 10).”


      En este caso, teniendo en cuenta el objetivo que se pretende alcanzar con el convenio, cabe calificarlo de urbanístico, en tanto que posibilita la trasformación física del suelo para la ejecución de las previsiones previstas en el planeamiento, estando inspirado en la consecución de una finalidad de interés general.


      Al encontrase calificado el terreno por el planeamiento como sistema local de espacios libres, con un aprovechamiento público en subsuelo, la permuta permite al ayuntamiento disponer del mismo y llevar a cabo la construcción del aparcamiento público que tiene el carácter de dotación pública.


      En cuanto a las finalidades de interés público, éstas se enmarcan en la competencia municipal de ordenación del tráfico urbano, en el sentido más amplio, como puede ser la de proveer “lo necesario para facilitar el aparcamiento de los vehículos a motor en subsuelo, ganando de este modo superficie para el tránsito y convivencia ciudadana en las vías y espacios públicos en general (ello se extrae de los artículos 25 y 26 de la LBRL)” (STS de 18 de octubre de 2012─RJ 11302/2012).


      Por otro lado, tanto su gestión, enmarcado en una actuación más amplia de modificación del planeamiento que afecta a la zona contigua, como su calificación formal, indiscutida por las partes cuando suscriben el documento, abonan dicha calificación. De la lectura del expediente administrativo remitido no es posible llegar a otra conclusión, ya que fue proyectado como convenio urbanístico y formalizado como tal en su estipulación octava.1.


      Consecuentemente, se ha de convenir con la Administración revisora en que no se han respetado las prescripciones legales de la disposición adicional 7ª LSU, puesto que no se ha cumplimentado el trámite de información pública, ni consta una valoración pericial pese a articular una permuta de bienes.


      Hay que recordar que la posterior Ley estatal 8/2007, de 28 de mayo, de suelo, insiste en su artículo 11 (luego reiterada por el texto refundido) que tales convenios deben ser sometidos al trámite de información pública en los términos y por el plazo que establezca la legislación en la materia.


      La realización del trámite es plasmación del derecho de los ciudadanos a participar efectivamente en el procedimiento de elaboración y aprobación de “cualesquiera instrumentos de ordenación del territorio o de ordenación y ejecución urbanísticas y de su evaluación ambiental mediante la formulación de alegaciones, observaciones, propuestas, reclamaciones y quejas” que enuncia el artículo 4.e) LSU.


      Inicialmente puede decirse, por tanto, que el acuerdo municipal aprobado sin mediar un trámite esencial, como lo es el trámite de información pública, implica que se ha omitido total y absolutamente el procedimiento y de que concurre la causa de nulidad del artículo 62.1.e) LRJPAC.


      Aun cuando las causas de nulidad que pueden dar lugar a la revisión de oficio de actos declarativos de derechos han de aplicarse con criterio muy restrictivo, no cabe duda que en el presente caso estamos ante una infracción que merece plenamente esa calificación.


      La Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 25 de abril de 2002 (RJ 5007/2002) advierte que, “si bien es cierto que la nulidad debe aplicarse con criterio restrictivo y con especial moderación y cautela ─tal como ha recogido con reiteración esta Sala cuando de irregularidades puramente formales pretendiese una consecuencia de nulidad absoluta e incluso la simple anulabilidad─, también lo es que aquí lo que concurren son gravísimas ausencias y deficiencias que no se quedan en el ámbito de lo accesorio, circunstancial, adjetivo o contingente, sino que invaden aspectos sustantivos, principales y nucleares sobre el modo de operar de la Administración”.


      En el supuesto objeto de este dictamen acontece asimismo que el trámite que se ha obviado es, precisamente, el que garantiza el derecho de los ciudadanos a participar en la elaboración del correspondiente convenio urbanístico.


      En cuanto a la valoración pericial del bien, la disposición adicional 7ª LSU eleva a la ley una exigencia dispuesta para las permutas por los artículos 11.1 y 112.2 del Reglamento de bienes de las Entidades Locales, aprobado por Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio.


      Es importante también acotar, como advierte la Sentencia del TSJPV de 23 de marzo de 2001, ya citada, que “las transmisiones a las que se refiere la DA 7 exigiendo una tasación pericial de los servicios técnicos son aquellas transmisiones onerosas en las que se hallan comprometidos los intereses municipales, y en las que la correcta valoración del bien que se trasmite es fundamental para determinar la equivalencia de las prestaciones y salvaguardar el interés municipal. Dicha necesidad no concurre en supuestos como el de autos de cesiones gratuitas, en las que la tasación pericial del bien cedido no es necesaria para garantizar el interés municipal”.


      En este caso, no puede calificarse de gratuita la adquisición del subsuelo por parte del Ayuntamiento, ya que lleva aparejada la entrega de cinco plazas de aparcamiento una vez éste se construya. Al margen de que contempla también otras prestaciones en el marco del Convenio de uso compartido del patio de la ikastola y de la plaza pública.


      Dicho esto, basta reseñar que, con la regulación anterior a la LRJPAC, la STS de 18 de octubre de 1990 (RJ 8145/1990) ya sostuvo, al enjuiciar un convenio urbanístico que llevaba a cabo una permuta de terrenos, que al no haber sido precedido de ningún expediente tendente a acreditar la equivalencia de valores (ni la necesidad de la permuta), tal vicio “indudablemente afecta a la validez de dicho acto, al haber sido adoptado prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido, e incurrió, por tanto, en el supuesto previsto en el artículo 47.1 c) de la Ley del Procedimiento Administrativo”.


      El interesado defiende que el Ayuntamiento adoptó el acuerdo con pleno conocimiento de la operación, con todos los elementos fácticos necesarios para la formación de su voluntad y con los elementos indispensables para que el acuerdo alcanzara su fin.


      Para ello esgrime la documentación del expediente H-349, en la que obra una valoración de los costes de ejecución del aparcamiento y se fija también el valor de las concesiones de las parcelas de garaje.


      A la vista de dicha documentación, hay que reconocer que existe una valoración económica y que la construcción se proyecta para que no suponga coste a las arcas municipales (o siquiera un leve superávit), estimándose el valor de las concesiones de garaje en 10.500 €.


      Ahora bien, falta un informe técnico en el que se expresen las razones por las que se considera que las contraprestaciones a las que se comprometen el ayuntamiento y la parroquia son equivalentes. Nada hay que permita sostener que son idénticas, ni cuáles son las bases que justifican que se cifre en 80.000 € el valor resultante de las contraprestaciones, como señala el propio convenio. A lo máximo que se llega es a constatar que el valor que se asigna a las parcelas de aparcamiento es superior al inicialmente previsto (80.000 €: 5=16.000 €), siendo ese el equivalente económico que recibe la parroquia por los terrenos que permuta, sin que estos hayan sido objeto de ninguna cuantificación.


      Puede por ello sentarse que la ausencia de información pública y la falta de valoración pericial conllevan la nulidad radical del acto.


      Ahora bien, nuestro examen no puede concluir aquí, ya que es preciso analizar si son de aplicación las limitaciones del artículo 106 LRJPAC.


      Según este artículo, las facultades de revisión no podrán ser ejercitadas cuando por prescripción de acciones, por el tiempo transcurrido o por otras circunstancias, su ejercicio resulte contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes.


      Para ese examen bueno es recordar que tales límites, en palabras de la STS de 24 de abril de 1993 (RJ 2863/1993), son una contrapartida necesaria a la imprescriptibilidad de la acción de revisión de oficio porque la diferencia real con la vía de los recursos ordinarios es que “no cuenta sólo el interés del accionante y el puro valor de la legalidad del acto impugnado, sino otros elementos, a ponderar por la Administración, por los límites imperativos del artículo 112 LPA” (FJ 5º).


      Los límites del artículo 106 LRJPAC son límites que parten de la existencia de una causa de nulidad, pero los atemperan porque, como ha dicho el Tribunal Supremo, entre otras, en la STS de 17 de enero de 2006 (RJ 2741/2006):


      “La revisión de los actos administrativos firmes se sitúa entre dos exigencias contrapuestas: el principio de legalidad, que postula la posibilidad de revocar actos cuando se constata su ilegalidad, y el principio de seguridad jurídica, que trata de garantizar que una determinada situación jurídica que se presenta como consolidada no pueda ser alterada en el futuro. El problema que se presenta en estos supuestos es satisfacer dos intereses que son difícilmente conciliables, y la solución no puede ser otra que entender que dichos fines no tienen un valor absoluto.


      La única manera de compatibilizar estos derechos es arbitrando un sistema en el que se permita el ejercicio de ambos. De ahí que en la búsqueda del deseable equilibrio el ordenamiento jurídico sólo reconozca la revisión de los actos en concretos supuestos en que la legalidad se ve gravemente afectada y con respeto y observancia de determinadas garantías procedimentales en salvaguardia de la seguridad jurídica, y todo ello limitando en el tiempo el plazo para ejercer la acción, cuando los actos han creado derechos a favor de terceros.”


      La Comisión juzga que los supuestos de nulidades por defectos formales son un campo fértil para la aplicación de los límites del artículo 106 LRJPAC y, en este caso, considera que “por otras circunstancias” resultaría contrario a derecho el ejercicio por la Administración consultante de su potestad revisoría.


      Como ha dicho la jurisprudencia, STS de 17 de mayo de 2012 (RJ 4517/2012):


      “antes de llegar a solución tan extrema, es preciso observar que se ha tomado en consideración todas las circunstancias concurrentes, impuestas por la importancia y consecuencias de los vicios denunciados, la entidad del derecho afectado y la situación y posición de los interesados en el expediente, porque de otra manera se incurrirá en un extremo formalismo repudiado en la propia ley, con la consecuencia de dañar gravemente la operatividad de la actuación administrativa» (Sentencia de 13 de marzo de 1991 [RJ 1991, 1998]). En esta misma línea la jurisprudencia de la Sala considera que, «en virtud del principio de economía procesal, debe evitarse la declaración de nulidad cuando con ello no se consiguiera un efecto práctico por ser racionalmente de prever que, retrotraídas las actuaciones al momento en que se cometió la infracción formal, el proceso iba a concluir con una resolución idéntica a la dictada» (Sentencia de 12 de noviembre de 1990 [ RJ 1990, 9169])”.


      Por lo que se refiere al trámite de información pública es preciso ponderar los siguientes elementos.


      En primer lugar, no podemos dejar de consignar que estamos ante un segundo expediente revisorio que se instruye cuando ha sido archivado otro anterior. Es más, se instruye este expediente de revisión por razones formales una vez ha quedado frustrado otro que pretendía la revisión del acuerdo por razones materiales, habiéndose rechazado que concurrieran motivos de fondo para llevarla a cabo, lo que lleva a extremar la cautela en la apreciación de la causa de nulidad.


      En segundo lugar, consta la ejecución del convenio con la producción de los inherentes efectos jurídicos a la permuta, de forma que se elevó a escritura pública y el ayuntamiento ocupó el terreno y construyó el aparcamiento en el mismo.


      Sin el convenio urbanístico estaríamos ante una vía de hecho, ya que sin el mismo, dicha ocupación carece de toda cobertura jurídica y se convierte en una actuación puramente material. También es obvio que, de declararse su nulidad radical, resultaría imposible la restitución del terreno en su situación previa por parte del ayuntamiento.


      Dicho lo cual, por lo que respecta al trámite de información pública, podría pensarse que otros ciudadanos hubieran podido presentar alegaciones para preservar la legalidad urbanística, o inclusive otros propietarios o promotores interesados propuestas para conveniar con la Administración, presentando ofertas iguales o más convenientes para el interés general.


      Sin embargo, no contraviniendo el convenio “normas imperativas y legales, o reglamentarias, incluidas las del planeamiento territorial y urbanístico” (supuesto específico de nulidad de pleno derecho recogido por la disposición adicional 7ª LSU, que no ha sido invocado en este expediente ni en el anterior) y teniendo en cuenta que se ha ejecutado materialmente la construcción en el subsuelo del aparcamiento, la retroacción del procedimiento sería contraria al principio de economía procesal. Una vez repuesto el orden jurídico alterado, en tales circunstancias y condiciones, el expediente habría de concluir necesariamente de la misma forma (es preciso recordar que fue el ayuntamiento el que optó por la permuta para poder contar con la disponibilidad del subsuelo para la ejecución de la obra pública).


      En lo que se refiere a la valoración económica, se ha de reconocer que existen elementos que permiten concluir el escaso valor de la transacción (80.000 € en una operación que sobrepasa la cantidad de 1.690.000 €), y la mínima incidencia económica que pudiera tener una cuantificación depurada con la adecuada tasación de los inmuebles, sin que se aprecie un perjuicio nítido para la hacienda pública municipal, habiendo tenido ocasión el Ayuntamiento de construir un aparcamiento público de 120 plazas, a cambio de cinco plazas que debe entregar a la parroquia.


      Ciertamente no se cumplieron las exigencias legales, pero tampoco ahora el ayuntamiento ofrece una valoración de los bienes, ni su pretensión última, por lo menos nada ha aducido al respecto, es la de obtener una compensación económica.


      Los principios de buena fe y los derechos de los particulares se oponen, en ese contexto, a una revisión que se promueve en exclusiva para restaurar la legalidad formal, sin que se expresen los motivos de interés público que justifican la actuación emprendida por la Administración revisora ni se calibren mínimamente los efectos de la declaración de nulidad para el interés público, sin que pueda ser utilizada para reconsiderar seis años después la vía escogida para la adquisición del terreno (habiéndose descartado activar la potestad expropiatoria), ni para dilucidar su titularidad (como sucedió en el DCJA 26/2013), ni menos aún para incumplir alguna de sus previsiones.


      Además, no podemos dejar de señalar, como sostuvimos en el DCJA 26/2013 que existe otro interés público relevante, pues dentro de las prestaciones que contiene, el convenio de uso compartido se endereza a satisfacer las necesidades educativas del centro titularidad de la parroquia, por lo que se encuentra vinculado al derecho a la educación, reconocido como derecho fundamental por el artículo 27 de la Constitución, habiendo dicho también entonces que el convenio garantiza un uso del terreno de forma equilibrada, de forma que queden debidamente atendidas las necesidades escolares y las generales de los ciudadanos del municipio.
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      IV. Límites a la revisión de oficio


      Ahora bien, habiendo desplegado sus efectos el apartado aquejado de la nulidad se impone una consideración acerca de las limitaciones del artículo 106 LRJPAC. Según este artículo las facultades de revisión no podrán ser ejercitadas cuando por prescripción de acciones, por el tiempo transcurrido o por otras circunstancias, su ejercicio resulte contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes.


      Tales límites operan porque constituyen, en palabras de la STS de 24 de abril de 1993 (RJ 2863/1993), una contrapartida necesaria a la imprescriptibilidad de la acción de revisión de oficio, ya que, tratándose de actos no recurridos que han generado unos efectos consolidados, no debe contar sólo el puro valor de la legalidad del acto impugnado.


      Los límites del artículo 106 LRJPAC son límites que parten de la existencia de una causa de nulidad, pero los atemperan, porque como ha dicho el Tribunal Supremo, entre otras, en la STS de 17 de enero de 2006 (RJ 2741/2006):


      “La revisión de los actos administrativos firmes se sitúa entre dos exigencias contrapuestas: el principio de legalidad, que postula la posibilidad de revocar actos cuando se constata su ilegalidad, y el principio de seguridad jurídica, que trata de garantizar que una determinada situación jurídica que se presenta como consolidada no pueda ser alterada en el futuro. El problema que se presenta en estos supuestos es satisfacer dos intereses que son difícilmente conciliables, y la solución no puede ser otra que entender que dichos fines no tienen un valor absoluto.


      La única manera de compatibilizar estos derechos es arbitrando un sistema en el que se permita el ejercicio de ambos. De ahí que en la búsqueda del deseable equilibrio el ordenamiento jurídico sólo reconozca la revisión de los actos en concretos supuestos en que la legalidad se ve gravemente afectada y con respeto y observancia de determinadas garantías procedimentales en salvaguardia de la seguridad jurídica, y todo ello limitando en el tiempo el plazo para ejercer la acción, cuando los actos han creado derechos a favor de terceros.”


      En este caso, el propio Consorcio considera que no debe revisarse el acto de adjudicación del contrato del proyecto y dirección de obra del vial de Eskuzaitzeta, llevado a cabo en aplicación del apartado nulo, por tratarse de un contrato ya ejecutado y liquidado.


      Ciertamente la nulidad del apartado se comunicaría al acto de adjudicación y al contrato firmado a su amparo (Contrato de 20 de abril de 2010 para la concreción de servicios extraordinarios del contrato de asistencia técnica de ingeniería del CGRG), pues sin el mismo nunca hubiera sido suscrito, pero siendo esa su consecuencia y admitida la pervivencia del contrato, para no dañar, fundamentalmente, los derechos legítimos de E S.L., la revisión pretendida carece de finalidad alguna.


      El poder de revisión de los propios actos que otorga la ley a las administraciones públicas se confiere para que a través de la restauración de la legalidad de la actuación administrativa, incluso muchos años después, se alcancen fines públicos (artículo 103 CE).


      Toda vez que el resultado al que ha derivado el vicio de nulidad de pleno derecho no va a ser depurado, ni podría serlo, no se aprecia la concurrencia de un interés público para la revisión del apartado. Se ha de evitar el ejercicio de una potestad excepcional, como la de la revisión de oficio, simplemente para que la legalidad brille sin efecto práctico alguno.
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      Capítulo 9. Recurso extraordinario de revisión


      I. Generalidades


      La segunda característica que denota la excepcionalidad de esta vía de impugnación viene dada porque la habilitación legal para su interposición se ciñe a una serie de supuestos tasados, que han de ser interpretados de manera estricta, para evitar que el recurso extraordinario de revisión pueda ser utilizado como si de un recurso ordinario se tratase. Esta limitación de los motivos de impugnación luce con especial énfasis en los artículos 108 y 118.1 de la LRJPAC.


      La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha reiterado en las sentencias de 26 de abril de 2004 (RJ 2822/2004), 16 de febrero de 2005 (RJ 1844/2004), 31 de octubre de 2006 (RJ 7712/2006) y 31 de mayo de 2012 (RJ 7144/2012) que:


      “el recurso extraordinario de revisión previsto en el artículo 118 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, es un recurso excepcional que, aparte de una interpretación estricta de los motivos invocados ─sólo los enumerados en dicho precepto─, impide examinar cuestiones que debieron invocarse en la vía de los recursos ordinarios o en el jurisdiccional contra el acto que puso fin a la vía administrativa, pues lo contrario atentaría contra la seguridad jurídica, dejando en suspenso sine die la firmeza de los actos administrativos, a la vez que permitiría soslayar la vía de los recursos ordinarios, por lo que no cabe la admisión de argumento alguno de los contenidos en la demanda que suponga el examen, más allá de los motivos específicos invocados en el recurso extraordinario, de la concurrencia de otras posibles circunstancias que pudieran afectar a la situación de los recurrentes en este tipo de recursos.“


      La especial configuración de este recurso no permite, en definitiva, examinar si procede la revisión, entrando a discutir de forma plenaria sobre la legalidad del acto. Sino que, más limitadamente, como dice la última de las sentencias citadas de 31 de mayo de 2012, subsanar “las consecuencias del error de hecho en que pueda haber incurrido la actuación administrativa impugnada cuando tal error fáctico sea constatado por alguna de las diferentes vías que en tales apartados se indican, esto es, la documentación obrante en el propio expediente (apartado 1º); documentos de valor esencial que no estuvieron a disposición de los interesados y que evidencien el error (apartado 2º, que es la que aquí interesa); y, finalmente, la declaración judicial de falsedad de los documentos o testimonios que fueron decisivos para la resolución administrativa (supuesto previsto en el apartado 3º de artículo 118.1)”.


      O dicho de otra forma, no cabe combatir la resolución administrativa por esta vía para insistir en cuestiones jurídicas ya resueltas o abrir nuevas, pues las discrepancias jurídicas ya se encuentran zanjadas al no haber sido impugnada a través de la vía ordinaria. Es importante destacar la importancia de la referida limitación porque aquí no se discute ni la legalidad de las Ordenanzas municipales ni obviamente la interpretación jurídica que justifica el contenido del acto recurrido en revisión, esto es, el mayor o menor acierto de su fundamentación.
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      II. 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.


      La UTE … entiende que en el dictado de la resolución recurrida se ha producido un error de hecho en base a tres consideraciones:


      a) la inexistencia de utilización privativa o aprovechamiento especial de caminos de titularidad municipal, consideración que, a su vez, desdobla en dos argumentos: que no obtiene un beneficio a cuenta de la utilización de los caminos ya que la obra es pública de interés general disponiendo el artículo 7 de la Ley estatal 39/2003, de 17 de noviembre, del sector ferroviario (LSF), su no sujeción a previa licencia u otros actos de control preventivo local; y que los camiones que entran y salen de la obra adjudicada transcurren por la carretera comarcal BI-4331 que no es un camino rural;


      b) la resolución hace referencia a una supuesta solicitud de licencia o autorización para la utilización del supuesto camino, hecho que es completamente erróneo, sin que tampoco le pueda ser exigida la fianza puesto que difícilmente se puede exigir la fianza por los perjuicios que se puedan ocasionar cuando no se cumple el hecho imponible que hace devengar la tasa, y;


      c) que la resolución estima en 108.680,28 m3 el volumen de tierra trasportado pero no especifica la longitud exacta de utilización del camino, lo cual es preciso para calcular el importe de la fianza, siendo en todo caso desorbitada pues el volumen podría ascender como máximo a 60.000 m3 y la utilización del camino “es parcial, utilizando una longitud de unos 500 metros de la totalidad del supuesto camino”.


      Pues bien, es obvio que en relación al primer punto no existe discusión sobre los hechos base en que se funda la resolución recurrida, que los camiones de la empresa transitan por una infraestructura municipal, sea carretera o camino rural, el denominado camino de Orozqueta identificado como la BI-4331, y que transportan tierra y materiales de la obra de desdoblamiento del tramo Amorebieta-Durango del ferrocarril Bilbao-Donostia de Euskotren. Y no sólo eso, sino que, además, como luego veremos al analizar la segunda causa de la revisión instada, el uso intensivo al que ha sido sometido ha causado considerables desperfectos cuya reparación resulta precisa.


      A partir de tal constatación, la sujeción o no a la tasa implica una operación jurídica encaminada a dilucidar dos extremos: si por aplicación del artículo 7 LSF debe quedar exenta y cuál debe ser la interpretación del término “caminos de titularidad municipal” que emplea la ordenanza para delimitar su hecho imponible.


      Siendo esto así, ha de rechazarse por fuerza la revisión pretendida por el supuesto error padecido porque estamos ante un debate del que únicamente puede concluirse la comisión de un supuesto error de derecho, al no reparar la resolución recurrida en las consecuencias jurídicas que se derivan del tipo de obra y de la verdadera naturaleza del camino. Rechazo que resulta independiente, hemos de insistir, de que la actuación municipal sea o no conforme a la legalidad, pues no es esa la perspectiva que aquí debemos adoptar, limitada como hemos dicho a comprobar la existencia de errores de hecho y no de inadecuadas calificaciones o interpretaciones jurídicas.


      En cualquier caso, cabe decir que la recurrente ya sostuvo en el recurso de reposición que no se trataba de un camino rural, siendo desestimado tal argumento por el Decreto 29/2012, de 13 de enero, del Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de Iurreta, en una interpretación que también comparte el Tribunal Superior de Justicia en la sentencia número 433/2011, de 20 de junio (JUR 299197/2011), que, tras estudiar el contenido de la Ordenanza sobre el aprovechamiento especial de caminos de titularidad municipal y la Ordenanza Fiscal nº 8, llega a la conclusión de que:


      “En ese contexto normativo y en el de la normativa foral de carreteras (N.F. 2/1993 de 18 de febrero) hay que interpretar el sentido del concepto «caminos rurales» como integrado o asimilable, a los efectos, en el de carreteras de la red local, y no como excluyente de este último.


      La inclusión de la carretera BI-4331 de Durango a Orozketa en el Libro Inventario del Ayuntamiento de Iurreta como vía rural es una muestra de la razón de identidad entre esas vías y las carreteras de la red local.


      Por consiguiente, el hecho imponible configurado por la Ordenanza de referencia comprende los dos elementos (caminos rurales y transporte de materiales distintos a madera y apeas) discutidos por la apelante, según la interpretación de esa norma conforme a su texto y finalidad que acabamos de exponer.”


      En cuanto a la causa de exoneración que ahora invoca (al tratarse de una obra de construcción de una línea ferroviaria que tiene la consideración de interés general), ningún obstáculo tuvo la recurrente para esgrimirla adecuadamente, no siendo el recurso extraordinario de revisión cauce válido para añadir nuevas causas de impugnación que no fueron aducidas en el correspondiente recurso ordinario.


      Aun así, entendemos que resulta, cuanto menos, discutible la interpretación extensiva que se hace del artículo 7.3 LSF, cuando en puridad la ordenanza no sujeta a autorización la obra de construcción de la vía férrea sino la utilización especial del dominio público municipal por una empresa cuyos camiones transitan por las vías de titularidad municipal.


      En relación al segundo punto, la falta de petición de la autorización municipal, por considerar la empresa que su actividad no estaba condicionada a su preceptiva obtención previa, basta consignar que ninguna de las dos resoluciones (Decreto 1412/2011 y Decreto 29/2012) parten como presupuesto de hecho de su dictado del dato cierto de que haya existido tal petición.


      Al revés, se trata como ya ha sido calificada previamente, de una autorización emitida de oficio, una vez constatado por la empresa a la que se encargó el estudio sobre el volumen de tierras trasportadas por las vías municipales de Iurreta, procedentes de la obras del desdoblamiento del tramo Amorebieta-Durango del ferrocarril Bilbao-Donostia de Euskotren, el uso intensivo llevado a cabo por la UTE ….


      Finalmente, tampoco se aprecia error de hecho alguno en la cuantificación del volumen de tierra transportado y en la longitud del camino del que se hace uso. Frente a la precisa y detallada cuantificación contenida en el informe de … SL, la empresa recurrente se limita a afirmar, sin aportar ningún medio de prueba admitido en derecho que demuestre lo contrario, que la cantidad trasportada es sensiblemente inferior.


      De igual forma, en la cuantificación de la fianza se ha tenido en cuenta, pues así lo exige el artículo 9 de la Ordenanza reguladora del aprovechamiento especial de caminos de titularidad municipal, la longitud del camino utilizado, siendo en este caso, como informa el arquitecto asesor del Ayuntamiento de Iurreta (folio 241 del expediente) hasta 1 km, es decir, el epígrafe más bajo de la escala.


      En estas condiciones, la Comisión estima que se debe 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.
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      III. Art. 118.1.2º LRJPAC: Aparición de documentos de valor esencial para la resolución del asunto que, aunque sean posteriores, evidencien el error de la resolución recurrida.


      El recurso se plantea, de conformidad con lo dispuesto en el apartado 2º del artículo 118 LRJPAC, por la aparición de documentos de valor esencial para la resolución del asunto que, aun siendo posteriores a la fecha de su emisión, evidencian un error en la resolución recurrida.


      (…)


      El documento de valor esencial aportado por el recurrente es en este caso la sentencia 386/2012, dictada por el Juzgado de lo Penal nº 5, de fecha 17 de diciembre de 2012. Cuya declaración de firmeza mediante Auto de fecha 5 de marzo de 2013, fue notificada al Departamento por el Juzgado con fecha 27 de marzo de 2013.


      El documento debe tener una importancia decisiva en la resolución final del asunto; es decir, que dado su contenido pueda racionalmente suponerse que, de haberse tenido en cuenta al decidir, la resolución hubiera sido distinta a la adoptada. Así lo recuerda la STS de 13 de julio de 1991 al exigir que el documento “tenga importancia decisiva o esencial para la resolución impugnada, lo que supone que en caso de haberse conocido y haberse tenido en cuenta al resolver, el acto hubiere sido otro, de lo que es consecuencia que si el documento aportado no tiene esa fuerza o trascendencia, el recurso de revisión es improcedente, como ocurre en el caso debatido”.


      En este contexto, son dos las cuestiones a examinar antes de pronunciarnos sobre el fondo de la cuestión. La primera de ellas, de orden general, supone valorar en abstracto la posibilidad de considerar a las sentencias jurisdiccionales como posible nuevo documento a los afectos del artículo 118.2 LRJPAC. La segunda ─sólo en el caso de llegar a una conclusión positiva en la primera cuestión─ supone examinar si de la sentencia aludida puede aflorar una situación de hecho diferente a la que se tuvo cuenta a la hora de emitir la resolución impugnada.


      En torno a la primera cuestión apuntada, hemos de comenzar por señalar que, en principio, no pueden entenderse incluidas entre los documentos del artículo 118.2 LRJPAC las sentencias que sólo interpretan el ordenamiento jurídico aplicado por esa resolución de un modo distinto a como lo hizo la propia resolución. Ni siquiera cuando se trata de sentencias dictadas en litigios idénticos o que guarden entre sí íntima conexión (STS 24 de junio de 2008; RJ 2008\3275).


      Esto es así porque, de admitirse lo contrario, se alteraría la naturaleza y el objeto de este recurso extraordinario hasta, como señala la sentencia anteriormente mencionada, convertirlo en un instrumento hábil para extender los efectos de esas sentencias más allá del ámbito subjetivo al que se refiere el artículo 72.3 de la Ley de la jurisdicción contencioso-administrativa; precepto que, como sabemos, establece que la estimación de pretensiones de reconocimiento o restablecimiento de una situación jurídica individualizada sólo producirá efectos entre las partes, sin perjuicio de la posible extensión de sus efectos en ciertos supuestos previstos en los artículos 110 y 111 de la propia ley.


      Ahora bien, esta misma doctrina jurisprudencial mantiene abierta la posibilidad de incluir a las sentencias entre los documentos del artículo 118.2 LRJPAC cuando, como consecuencia de ellas, se manifieste una realidad que ponga de relieve un error en el presupuesto que se tomó en consideración a la hora de emitir el acto impugnado, y ese presupuesto fáctico resulte esencial para la resolución del asunto (además de la anterior, en el mismo sentido se pronuncia la STS de 17 de junio de 2009; RJ 2009\6717).
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      En este caso, la interesada fundamenta que, para que le fuera estimada la concesión de la beca denegada en la propuesta notificada por la Directora de Universidades el 15 de febrero de 2012, entregó en el trámite de alegaciones (15 de marzo de 2012) toda la documentación que disponía acerca del error cometido al valorar los rendimientos de capital mobiliario. En concreto aportó con sus alegaciones una declaración complementaria del IRPF de 2010 presentada por su hermano, encaminada a corregir el dato inexacto que provocó la denegación de la beca, más precisamente, que las rentas obtenidas por tal concepto ascendieron a 5.487,61 €.


      Es ante la Resolución de 20 de abril de 2012, de la Directora de Universidades, que desestima tal alegación y deniega definitivamente la concesión de la beca, contra la que la interesada interpone su recurso extraordinario de revisión, en el entendimiento de que, si no fue atendida su petición entonces, la misma debe serle estimada ahora, al aceptar el Servicio de Tributos Directos de la Diputación Foral de Bizkaia, en la liquidación provisional de 16 de enero de 2013, la corrección solicitada por su hermano.


      Entiende la Comisión que el recurso extraordinario de revisión debe ser estimado por las razones que a continuación se expresan.


      En primer lugar, no hemos descartado que el recurso se pueda fundamentar en la causa 1º del artículo 118.1 LRJPAC, al haber incurrido la Administración en un error de hecho que resulta de los propios documentos incorporados al expediente.


      Sobre esta causa, reiteradamente viene exigiendo la jurisprudencia que el error de hecho verse “sobre un hecho, cosa o suceso”, es decir, sobre “algo que se refiere a una realidad independiente de toda opinión, criterio o particular calificación, poseyendo las notas de ser evidente, indiscutible y manifiesto” (SSTS de 6 de abril de 1988 y 4 de octubre de 1993, entre otras). En esta dirección, la jurisprudencia ha venido manifestando la inviabilidad de que, con ocasión de la interposición del recurso extraordinario de revisión, se susciten nuevas cuestiones propias de los recursos de carácter ordinario, considerando que de otro modo se superaría el ámbito y naturaleza excepcional del recurso.


      En el supuesto ahora dictaminado es de ver que la interesada puso de manifiesto el error ante la Dirección de Universidades mediante la documentación que incorporó junto a sus alegaciones. En concreto, solicitó que se tuviera en cuenta la declaración complementaria presentada por su hermano de la que resultaba que no se superaba el umbral máximo establecido en la convocatoria.


      Pues bien, la Dirección de Universidades, ignorando la documentación complementaria y la advertencia realizada por la interesada, le denegó la beca.


      Ante la evidencia de que se ha hecho caso omiso de la documentación aportada al expediente, cuando además la Administración podía comprobar perfectamente el dato cotejándolo con el Departamento de Hacienda de la Diputación Foral de Bizkaia, se ha de concluir que la Dirección de Universidades incurrió en un error de hecho resultante del expediente, al no tener en cuenta la documentación complementaria referida y negar la beca solicitada, desoyendo las alegaciones de la recurrente que, en una fase todavía provisional, advirtió del error sobre la cuantía del rendimiento de capital mobiliario computable.


      En cualquier caso, como hipótesis alternativa, para el caso de que pudiera dudarse de que fuera suficiente con presentar la declaración complementaria formalizada por su hermano, cabría sostener que el recurso de revisión debe ser estimado por la causa establecida en el número 2 del artículo 118.1 LRJPAC.


      Esto es, si se entendiera que para apreciar el error era preciso algo más que la declaración complementaria, ese algo más vendría constituido por la liquidación provisional practicada por la hacienda foral, documento que la interesada no ha podido aportar con anterioridad porque no había sido emitido por la Administración competente.


      En relación a esta causa, se viene exigiendo por la jurisprudencia que aparezcan documentos de valor esencial para la decisión del asunto, ignorados al dictarse la resolución o de imposible aportación en su momento al expediente, debiendo entenderse que esta exigencia contiene un doble pronunciamiento: que los documentos sean de valor esencial para la resolución del asunto (se trata de un vicio exterior al acto) y que aquellos documentos sean ignorados al dictarse la resolución (SSTS de 18 de julio de 1986 y de 16 de julio de 1992, entre otras). No pueden ser documentos que, “si bien pueden ser anteriores a la resolución administrativa impugnada, obraran ya en poder del recurrente y cuya presentación o no a la Administración dependió exclusivamente de la voluntad del solicitante, ni documentos posteriores a la resolución administrativa impugnada elaborados por voluntad de la parte recurrente, que pondría a su disposición en todo caso la apertura del citado recurso extraordinario” (STS de 24 de marzo de 2004).


      Asimismo, ha de tenerse en cuenta que, aunque los documentos no tienen necesariamente que ser de fecha anterior a la resolución recurrida, sí deben referirse a hechos existentes en el momento de dictarse la resolución. En efecto, “sólo puede hablarse de error de vicio cuando teniendo en cuenta los datos de posible conocimiento en el momento de dictarse la resolución, éstos se ignorasen o conociesen en forma incompleta, de modo que de haberse conocido la resolución hubiese sido otra” (STS de 16 de marzo de 2004).


      Esto sabido, es obvio que, si la declaración complementaria no fue tenida en cuenta por la Administración consultante al dictar la resolución impugnada, la liquidación provisional aporta nuevos datos relevantes que acreditan el error en el presupuesto de hecho que se tomó en consideración o del que se partió para dictar la resolución denegatoria.


      El documento referido era de imposible aportación previa y en modo alguno fue elaborado con posterioridad por quererlo así la recurrente con la única finalidad de abrir la vía al recurso extraordinario de revisión; al contrario, no pudo esgrimirlo en el cauce ordinario precisamente porque no fue dictado con anterioridad.


      Como trasfondo del asunto que se examina se pueden traer a colación las sentencias de 5 de mayo de 2011 (JUR 2011/175964) y 12 de mayo de 2011 (JUR 2011/195447) de la Audiencia Nacional, siendo especialmente ilustrativa esta última, de la que reproducimos el siguiente pasaje:


      “En el expediente consta como rendimiento neto de capital mobiliario de la declaración del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas correspondiente al ejercicio 2007 de la recurrente la suma de …., por lo que superaba el anteriormente reseñado umbral económico.


      Pero hay que tener en cuenta que en el trámite de alegaciones la actora aportó un certificado del Director de la Sucursal de …. en el que se dice que por error figuraba la recurrente como titular de dos cuentas de su madre cuando solamente estaba autorizada en las mismas, y un escrito presentado a la Delegación de … de la AEAT el 19 de enero de 2009 solicitando corregir los datos fiscales relativos a los ejercicios 2007 y 2008 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas.


      Por acuerdo de 16 de octubre de 2009 de la Delegada de la Agencia Especial de la Administración Tributaria en … se acordó la rectificación de la autoliquidación realizada por la aquí demandante, siendo los rendimientos del capital mobiliario la cantidad de …., por lo que con ello no se supera el límite de previsto en la Convocatoria para obtener la ayuda compensatoria.


      Por otro lado, no es atendible la alegación del representante legal de la Administración del Estado en el sentido que la citada rectificación en la declaración del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas del ejercicio 2007 de la actora es de fecha posterior a la resolución que se impugna, ya que la demandante aportó la solicitud de rectificación de dicha declaración presentada el 19 de enero de 2009, por lo que tenía conocimiento de este hecho la Administración que resolvió la petición de ayuda compensatoria, no siendo imputable a la actora la tardanza en resolver dicha solicitud por parte de la Administración Tributaria.”


      También se ha de tener en cuenta que (i) tanto la legislación orgánica como la normativa reglamentaria configuran las becas como un elemento esencial del derecho a la educación que se sustenta en un doble principio: han de compensar las condiciones socioeconómicas desfavorables de sus beneficiarios y deben otorgarse en función de la capacidad y rendimiento escolar, y; (ii) que la recurrente reunía los requisitos generales y económicos para ser becaria en el año académico 2011-2012, lo que serviría para compensar los menores medios económicos de los que disponía su unidad familiar y garantizar el acceso de todos los ciudadanos a la enseñanza en condiciones de igualdad.


      En suma, entiende la Comisión que la Administración erró al atribuir al hermano de la solicitante rendimientos de capital mobiliario que no tuvo en el año 2010, error que revelan los documentos incorporados al expediente o que se ha puesto de manifiesto como consecuencia de un documento posterior a la resolución.
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      En este caso, la recurrente aduce que el 30 de marzo de 2012, en una reunión mantenida con el ayuntamiento y con otras dos empresas, una adjudicataria del AVE y otra, …, también utilizadoras del supuesto camino municipal, se entregó por parte del ayuntamiento una valoración de la reparación total del supuesto camino, objeto de la exacción de la tasa, que asciende a 117.716,53 € así como la planta (plano) del camino afectado, siendo aportadas copias de ambos documentos. No obstante, la Comisión tampoco aprecia en este caso que pueda prosperar la causa alegada puesto que tales documentos no tiene el valor esencial que les atribuye la UTE ….


      Según razona, del plano entregado se deduce que no utiliza la totalidad del camino, por lo que no debe asumir los posibles desperfectos del camino que no utiliza y la cantidad reclamada para la reparación, que debía dividirse a partes iguales (UTE …, AVE y …), es muy inferior a la de la fianza, lo que evidencia el error a la hora de cuantificar el importe de la tasa exigida y la fianza derivada.


      Sin embargo, tales documentos, ni hacen aflorar la realidad de una situación que ya era la existente al tiempo de dictarse la resolución objeto de revisión (los desperfectos que sufre el camino municipal aparecen reflejados varios meses después, concretamente, en marzo de 2012), ni su conocimiento hubiera sido esencial para cuantificar el importe de la tasa y la fianza, ya que su determinación obedece a otros parámetros normativos, los establecidos en las ordenanzas reguladoras de constante cita.


      Es de ver, en ese sentido, que la cuantificación de la tasa se regula en el artículo 6 de la Ordenanza reguladora de aprovechamiento especial de caminos de titularidad municipal, y que la fianza es objeto de la regulación contenida en el artículo 9. Mientras que el artículo 13 se ocupa de las obras de reparación, señalando lo siguiente:


      “Visto el informe técnico, se dará cuenta a quien se haya concedido la autorización de las reparaciones a realizar, si así fuera, y se le notificará el plazo para proceder a su ejecución. Si concluido dicho plazo, las reparaciones no están ejecutadas, el coste se deducirá de la fianza establecida previamente. En caso de que la cantidad de la fianza no fuera suficiente, la cuantía que falte será exigida hasta el pago de todos los daños.


      Si los daños producidos fueran irreparables, se abonará al Ayuntamiento el valor de los bienes destruidos o los perjuicios ocasionados.


      Si en el aprovechamiento de un mismo camino municipal concurre simultáneamente más de una persona, en caso de que se produzcan daños, la responsabilidad se repartirá equitativamente entre ambos usuarios.”


      Como fácilmente se aprecia, tanto la tasa como la fianza responden a distintas finalidades. La tasa grava la utilización que obtiene de los caminos municipales quien trasporta en vehículos pesados tierras y otros materiales. La fianza garantiza la debida compensación por los daños causados con motivo de ese aprovechamiento especial, pudiendo ser inferior o superior al coste de las reparaciones a efectuar. El montante de la fianza facilita el cobro y se determina en un tanto alzado (tomando en consideración componentes objetivos), sin que se pueda excluir, en este caso, que el potencial menoscabo por el que debe responder resulte indefectiblemente inferior a la cantidad cuya afianzamiento se exige.


      En fin, la nueva documentación que se aporta no resulta esencial, de ahí que proceda también el rechazo del recurso fundado en el apartado 2º del artículo 118.1 de la LRJPAC.
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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


      Conforme al planteamiento de la entidad consultante debemos dilucidar, en primer lugar, si concurre la causa establecida en la letra d) del artículo 223 TRLCSP (“la demora en el cumplimiento de los plazos por parte del contratista”).


      Para ello, antes, es bueno consignar algunas de las notas que caracterizan la actual configuración legal del citado supuesto resolutorio, para cuya adecuada delimitación ha de acudirse al artículo 212 TRLCSP que establece en su apartado 2 la obligación del contratista de “cumplir el contrato dentro del plazo total fijado para la realización del mismo, así como de los plazos parciales señalados para su ejecución sucesiva”; en su apartado 3, la no exigencia de intimación previa de la Administración de producirse la mora del contratista; en su apartado 4, la opción en manos de la Administración de imponer las penalidades diarias o resolver el contrato; y, en su apartado 6, la extensión del señalado régimen al incumplimiento de los plazos parciales establecidos en los pliegos o “cuando la demora en el cumplimiento de aquéllos haga presumir razonablemente la imposibilidad de cumplir el plazo total”. Este régimen se completa en el artículo 213 TRLCSP, cuyo apartado 2 contempla el supuesto de la demora no culpable: “Si el retraso fuera producido por motivos no imputables al contratista y éste ofreciera cumplir sus compromisos dándole una prórroga del tiempo que se le había señalado, se concederá por la Administración un plazo que será por lo menos, igual al tiempo perdido, a no ser que el contratista pidiese otro menor”.


      Porque, a diferencia de otras causas de resolución contractual que admiten un acercamiento puramente objetivo al no exigir la intervención culpable del contratista, en el retraso en el cumplimiento del plazo (total o parcial) la ley exige que se trate de una demora imputable al contratista. La culpa de éste es elemento determinante de la causa y, por ende, de la resolución contractual. En efecto, mientras otras causas legales de resolución admiten el incumplimiento no culpable, proyectándose en ese caso el elemento culpabilístico, no sobre la concurrencia de la causa misma, sino sobre los efectos y consecuencias de la resolución contractual, cuando se trata de la demora indebida, la conducta del contratista integra la definición legal de aquélla; de ahí que, de apreciarse su existencia, lleve siempre aparejados los efectos previstos para la resolución por incumplimiento culpable de aquél (artículo 225. 3 y 4 TRLCSP).


      En esta línea, la jurisprudencia destaca que “la resolución de un contrato… o la imposición de penalidades por incumplimiento de un plazo contractual exige que 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 artículo 113.4 LCAP [hoy, artículo 224 TRLCSP] establece claramente que la incautación de la garantía parte de la resolución contractual por incumplimiento culpable del contratista. Por ello si hay retraso en el cumplimiento del plazo debe examinarse si la demora deriva de causa imputable al contratista o no es atribuible al mismo. 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” (entre otras, STS de 21 de diciembre de 2007).


      Al no determinar nada la normativa de contratación administrativa sobre cuándo debe considerarse que existe culpa del contratista, ni cuáles han de ser las pautas que deben emplearse para su determinación, la calificación de la demora culpable va a requerir, por un lado, el contraste del comportamiento del contratista con un patrón de diligencia ─cuya delimitación habremos de establecer atendiendo esencialmente a lo exigible conforme al tipo de contrato y a las prestaciones pactadas─; y, por otro, la valoración del conjunto de condiciones y circunstancias de cualquier clase que hayan marcado el desenvolvimiento del contrato en cuyo ámbito se haya producido el incumplimiento.


      Tal entendimiento de la cuestión, por otra parte, no es ajeno al ámbito del artículo 1104 del Código Civil que sólo autoriza a calificar como culpable el incumplimiento producido con omisión de la diligencia exigida por la naturaleza de la obligación y que corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar; porque, como en varias ocasiones ha dicho la Comisión (por todos, dictamen 8/2012), no cabe olvidar que el sentido y funcionalidad de la resolución contractual encuentra cobertura legal en el derecho común de obligaciones y contratos, en tanto que “los contratos administrativos no son sino una figura especial con modulaciones características impuestas por su vinculación al cumplimiento de los intereses públicos de la institución contractual; siéndoles de aplicación en definitiva, salvando esas peculiaridades y características, las normas y principios de la dogmática del negocio jurídico, entre los que se encuentra la figura de la resolución contractual para el caso del incumplimiento de las obligaciones recíprocas (artículo 1.124 del Código Civil y preceptos concordantes) y la institución del resarcimiento de daños y perjuicios a favor del acreedor que no es sino una manifestación del principio del derecho de obligaciones de que el deudor debe reparar las consecuencias nocivas producidas por causa de su incumplimiento culpable (artículo 1101 del Código Civil)” ─entre otras, STS de 17 de marzo de 1989─.


      Ya en el examen del caso, según resume el último informe de la Secretaría General del CTB que obra en el expediente, la causa del artículo 223.d) TRLCSP concurre porque la contratista habría incurrido en el incumplimiento de los plazos parciales “…que se han incumplido por cuanto que tal y como se acredita en el meritado informe de la Dirección Gerencia el contratista no ha presentado en el momento oportuno, esto es al inicio de la ejecución, como se desprende de la propia naturaleza de los mismos el Diagnóstico de Situación (presentado de forma extemporánea), ─o simplemente no ha presentado─ el «Plan de Comunicación», «Análisis profundo de la página web del CTB» y el trabajo de «definición de un plan de redes sociales», y la presentación mensual de informes sobre el cumplimiento de los objetivos fijados ─únicamente se han presentado dos documentos que no responden a éste último, y también de forma extemporánea, cuales son los «Análisis de las apariciones en prensa del Consorcio de Transportes de Bizkaia en prensa escrita» referidas a agosto y septiembre de 2012, aportados al consorcio el día 15 de noviembre de 2012─. Ha de subrayarse que la importancia de tales documentos no se desprende únicamente de su propia naturaleza, sino que la adjudicación misma del contrato se realizó valorando especialmente la presentación de varios de tales documentos, como se desprende claramente del informe propuesta de adjudicación”.


      Como corresponde al esquema de los contratos administrativos, el primer examen que debemos emprender es el de los pliegos ─auténtica ley del contrato─.


      En éstos, el punto 6 del pliego de prescripciones técnicas contempla el plazo de ejecución total ─2 años─. El punto 3.2 del pliego de cláusulas administrativas particulares, tras reproducir dicho plazo total, consigna que: “Los plazos parciales necesarios para garantizar el cumplimiento escalonado de los plazos fijados serán los que se deduzcan del Plan de Trabajo de la Oferta o se fijen en la aprobación del Programa de Trabajo por la Administración”. El punto 9.3 del mismo pliego señala: “La contratista será obligada a cumplir el contrato dentro del plazo total fijado para la realización del mismo en el documento contractual, así como de los plazos parciales señalados para su ejecución sucesiva”.


      De otro lado, el pliego de prescripciones técnicas, en el punto 3, referido a la ejecución de los trabajos, prevé que la contratista “estará a plena disposición del CTB para atender las demandas de éste cuando las circunstancias aconsejen la comunicación; …se realizará un seguimiento y planificación de las distintas actuaciones a desarrollar, cuando las mismas sean previsibles, siendo para ello preciso un contacto permanente que se concretará en reuniones de trabajo y evaluación que tendrán como mínimo una regularidad mensual”. La cláusula finaliza con la obligación de presentar trimestralmente unos informes “…en los que se recojan las actuaciones realizadas así como un avance de las que, estando aún en fase de propuesta, sean objeto de ejecución por parte de la Asesoría en los próximos meses”.


      Si examinamos ahora la oferta de la empresa ─cuyo contenido ha quedado ampliamente recogido en los antecedentes─ en la perspectiva que impone la causa alegada (plazos parciales), comprobamos que no incorpora un plan de trabajo. Tampoco consta en el expediente que el CTB aprobara un programa de trabajo en el que el cumplimiento de las estipulaciones pactadas quedara sometido a plazos parciales.


      No obstante, la consideración de plazo parcial ─aunque no figure como tal recogido en los pliegos─ puede otorgarse al establecido en el punto 3 del pliego de prescripciones técnicas ─antes citado─ en relación a la presentación trimestral de los informes “en los que se recogerán las actuaciones realizadas así como un avance de las que, estando aún en fase de propuesta, sean objeto de ejecución por parte de la Asesoría en los próximos meses”; plazo que fue objeto de mejora por la empresa en su oferta al considerar “…que podría ser interesante que estos informes tuvieran una periodicidad mensual de modo que la valoración del trabajo se produzca con mayor asiduidad y se produzca una mejora constante del trabajo”. Asimismo, queda sujeta a plazo la elaboración de los Clipping Press, que es diaria.


      Del informe de adjudicación (al que se refiere tangencialmente la propuesta) no se desprenden tampoco datos relevantes sobre los plazos parciales. Al evaluar el ámbito “calidad del servicio” de la oferta presentada por SI S.L. precisamente señala que “Estructuran su oferta según un enfoque metodológico claro, aunque se echa en falta un mayor nivel de detalle”.


      La inclusión de un cronograma o algún criterio de periodificación objetivo de aquellas obligaciones contractuales cuyo cumplimiento quisiera sujetarse a un plazo cierto hubiera sido, sin duda, una buena decisión a la hora de confeccionar los pliegos, pero lo cierto es que tal contenido no se incorporó, ni se exigió a las ofertas (el resto de las que obran en el expediente tampoco contemplan plazos parciales).


      De todo lo anterior colige la Comisión que en las reglas que disciplinan el contrato no hay ninguna previsión que permita sustentar la existencia de un incumplimiento contractual por no presentar en plazo el “Diagnóstico de Situación”, el “Mapa de Comunicación” el “Plan de Comunicación”, el “Análisis profundo de la página web del CTB” o la “Definición de un plan de redes sociales”.


      En cuanto a los informes mensuales conviene realizar una matización. Sobre estos, la empresa contratista aduce que siempre cumplió su obligación, sólo que lo hacía de forma verbal en las reuniones que sostenía con los responsables del CTB. En el expediente constan, sin embargo, tres documentos relativos a las apariciones del CTB en prensa escrita, correspondientes a los meses de agosto, septiembre y octubre de 2012.


      En abstracto, la forma en que se recoge el informe mensual en los pliegos y en la oferta ─que lo asume como compromiso expreso─ permitiría, de no cumplirse el plazo de entrega, acudir a la causa del artículo 223.d) TRLCSP. Cuestión distinta es que, en el concreto contrato objeto de examen, tal infracción pueda alcanzar la intensidad necesaria para ser considerado un incumplimiento (pues se trata de un plazo referido a una prestación no principal o accesoria) y, asimismo, que pueda por sí sola fundar una resolución contractual culpable sujeta, como hemos señalado, al cumplimiento del principio de proporcionalidad, principio normativo que se impone a la Administración y que exige a ésta tomar en cuenta la congruencia y relación adecuada entre los hechos acreditados y sus consecuencias, en el ejercicio de sus potestades resolutorias.


      En suma, lo hasta aquí expuesto arrumba la posibilidad de declarar la resolución anticipada del contrato por la causa prevenida en el artículo 223.d) TRLCSP; si bien por agotar el examen de las cuestiones que suscita la consulta alegada cabe formular una consideración referida a las condiciones de desarrollo del contrato que, según lo razonado, cobran especial importancia cuando se trata de incumplimientos que ─como aquí sucede─ son calificados como culpables por la Administración que va a ejercer su facultad de resolución.


      En el terreno de la ejecución contractual, el expediente revela que el inicio del desencuentro entre las partes se produce, precisamente, con ocasión del correo remitido por la empresa al CTB el 16 de abril de 2013, en el que se hace referencia a un borrador del informe de cambios necesarios en la Web. Tras ello, de los correos intercambiados que obran en el expediente, se puede deducir que entre aquella fecha y el 15 de mayo las partes exploran la posibilidad de acudir a la resolución contractual de mutuo acuerdo, que el CTB no acepta, como tampoco accede la contratista a la renuncia que le propone aquél, por considerar que acarrea consecuencias negativas para ella. Una vez cerradas las vías para dar por terminado el contrato con una fórmula consensuada, se inician los escritos del CTB requiriendo a la contratista que acredite la presentación de una serie de documentos.


      El expediente también permite dar por acreditado que, entre el acta de inicio de la ejecución (2.08.2012) y el primer escrito de requerimiento (15.05.2013), la Administración contratante no consideró que el contrato conllevase el cumplimiento de unos plazos determinados para la entrega de los documentos correspondientes a los distintos apartados de la oferta de constante cita.


      Lo instruido traslada que los sucesivos requerimientos son puntualmente contestados por la empresa contratista que alega circunstancias que el expediente no desvirtúa ya que, ante los apremiantes requerimientos del CTB (algunos con plazos ciertamente exiguos), manifiesta su voluntad de adecuar la prestación del servicio a las directrices y pautas que el CTB quiera fijar para el desarrollo de lo convenido, teniendo en apoyo de su posición la conducta del CTB que, durante los ocho primeros meses del contrato, no consta que mostrase reparo alguno a la forma en que se venía prestando el servicio de comunicación e imagen contratado.


      Tampoco, por tanto, el expediente permite dar por acreditada una conducta de la contratista renuente al cumplimiento del pacto.
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      Imposibilidad de ejecutar la prestación o posibilidad cierta de producción de una lesión grave al interés público


      Esta causa legal permite resolver el contrato ante “la imposibilidad de ejecutar la prestación en los términos inicialmente pactados o la posibilidad cierta de producción de una lesión grave al interés público de continuarse ejecutando la prestación en esos términos, cuando no sea posible modificar el contrato conforme a lo dispuesto en el título V del Libro I”.


      Se trata de un supuesto resolutorio relativamente nuevo en la legislación sobre contratación pública, directamente vinculado a la reforma del régimen de modificaciones de los contratos del sector público.


      Como señala el Consejo de Estado, esta causa fue introducida por la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de economía sostenible, y como ese mismo órgano consultivo señaló en su dictamen 215/2010, de 18 de marzo (sobre el anteproyecto de ley), el objetivo de la reforma del régimen de modificación de los contratos públicos, una vez celebrados, consistía precisamente en restringir la posibilidad de tal modificación, a la vista del dictamen motivado que la Comisión Europea remitió al Reino de España (en el seno de la fase precontenciosa del procedimiento por incumplimiento del Derecho Europeo), al considerar que el régimen de modificación de los contratos con posterioridad a su adjudicación, tal y como estaba regulado en la versión originaria de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector público, infringía los principios de igualdad de trato, no discriminación y transparencia derivados del artículo 2 de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 31 de marzo de 2004, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras, de suministro y de servicios.


      Como complemento de este nuevo régimen, en el que las posibilidades de modificación contractual son mucho más limitadas, el legislador introdujo la causa de resolución referida, con el objetivo de permitir poner fin al vínculo convencional en aquellos supuestos en los que el contrato no puede ser modificado, pero tampoco ejecutado en los términos inicialmente pactados, motivo por el cual la resolución conlleva, como regla general, el derecho del contratista a una indemnización del 3% del importe de la prestación dejada de realizar, salvo que la causa de resolución le sea imputable (hoy, artículo 225.5 TRLCSP).


      Es también interesante para comprender la funcionalidad de la causa resolutoria alegada citar el Informe 73/11, de 1 de marzo de 2012 de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa en el que formula una recomendación a los órganos de contratación sobre la interpretación de algunos aspectos del régimen de modificaciones de los contratos públicos a partir de la opinión de los Servicios de la Comisión Europea (Dirección General de Mercado Interior y Servicios) sobre la interpretación correcta del artículo 107 TRLCSP.


      Concretamente, las directrices interpretativas atañen al apartado 1, letras a) b) y e), a la calificación de esencial de la modificación de un contrato en función de las variaciones que pueda experimentar el precio en relación al porcentaje del 10%, que figura en el apartado 3 letra d), y al carácter nuclear ─“línea directriz”, en palabras del informe─ que para la entera interpretación del artículo 107 ha de darse a su segundo apartado y que supone que “las referencias hechas a las modificaciones que aparecen dentro de los apartados 1 y 3 del mismo, sólo entrarán en juego en el caso de que se trate de modificaciones que no alteren las condiciones esenciales de la licitación y adjudicación, las cuales, según ese mismo precepto, deberán limitarse a introducir variaciones estrictamente indispensables para responder a la causa objetiva que la haga necesaria”.


      En el caso que examinamos la citada causa del artículo 223.g) TRLCSP concurre, en la tesis de la Administración consultante, porque “independientemente de lo anterior, [la] no presentación de documentación de tal importancia para la óptima ejecución del contrato (puesto que no se trata de documentos accesorios o de segundo orden), y en consecuencia para la realización de una adecuada política de comunicación del consorcio trae consigo la imposibilidad de ejecutar la prestación en los términos inicialmente pactados siendo tal imposibilidad imputable al contratista, por lo que resulta de aplicación el supuesto previsto en el apartado g) de la Ley“.


      Sin embargo, atendiendo al origen y exégesis de la causa resolutoria alegada, resulta patente que no puede apreciarse su presencia en el caso analizado, pues no se trata en éste de que su ejecución haya devenido física o jurídicamente imposible por concurrir una causa objetiva (las circunstancias citadas en los apartados del artículo 107 TRLCSP permiten conocer las características de dichas causas). Ni siquiera conocemos, en forma indiciaria, cuál es el impedimento objetivo que debiera forzar una modificación de las estipulaciones y que, al no poderse llevar a cabo, impone la resolución contractual. Para que dicha causa pueda entrar en juego, el expediente debería permitir, al menos, identificar qué ajustes son necesarios en lo pactado (porque de lo contrario no podría continuarse con la prestación o se ocasionaría una lesión grave al interés público), por ser dicha identificación elemento imprescindible para poder enjuiciar la aplicación de la cláusula resolutoria que exige comprobar si efectivamente la modificación contractual es o no posible, dentro de los límites establecidos en los artículos 105 a 108 TRLCSP. Puesto que, solo si no lo es, encontraría justificación la resolución contractual y entrarían en juego las previsiones del artículo 225 TRLCSP, precisamente para cuando el contrato finaliza anticipadamente por la causa contemplada en la letra g) del artículo 223 del mismo texto legal.


      En realidad, más que una causa objetiva (física o jurídica) que imposibilite el desarrollo del contrato en los términos inicialmente pactados, lo que el expediente traslada es una discrepancia entre las partes sobre el contenido mismo de las estipulaciones acordadas o, si se prefiere, sobre la forma en que debe ejecutarse lo pactado. No se trata, en suma, de que resulte imposible proseguir con las actuaciones o de que la ejecución del contrato vaya a perjudicar el interés público o resulte incompatible con éste, si no se aborda la modificación del contrato y, por ello, no concurre la causa del artículo 223 g) TRLCSP alegada.
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      Incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales esenciales


      La propuesta de resolución del contrato se ampara en el incumplimiento de una obligación contractual esencial calificada como tal en el pliego (artículo 206.g Ley 30/2007, actualmente artículo 223.f LCSP). Concretamente en la cláusula 17.2 que califica como tal causa de resolución el incumplimiento reiterado de la condición especial de ejecución a que se refiere la cláusula 12.3 de la carátula, a cuyo tenor “es condición especial de ejecución que la empresa realice el servicio adjudicado con uno de los vehículos establecidos en el Anexo PT/III del pliego de Prescripciones Técnicas”.


      Conviene recordar en este punto que la facultad de resolución del contrato forma parte de las prerrogativas de la Administración y que éstas resultan inescindibles de los contratos administrativos. Constituye el fundamento de esta posición de privilegio la defensa de los intereses superiores que la Administración debe perseguir en toda su actuación. También en el ámbito contractual el ordenamiento jurídico pretende priorizar la defensa del interés público que persigue la Administración sobre los intereses particulares que, legítimamente, persiguen las empresas que contratan con aquella. En términos del Tribunal Supremo, “la primacía del fin del contrato respecto de su objeto y su inextricable conexión con el giro o tráfico de la Administración contratante definen la teleología de las prerrogativas administrativas en la contratación” (STS de 22 de febrero de 1982, RJ 1982\1619).


      La lectura de los supuestos legales que dan pie a la resolución contractual fundamentan la anterior afirmación y, dejando a un lado los incumplimientos imputables a la propia Administración, constituyen supuestos que afectan a la propia virtualidad de las prestaciones derivadas de la resolución contractual. Así, la muerte o incapacidad sobrevenida del contratista, la declaración de concurso o insolvencia, la demora en el cumplimiento de los plazos por parte del contratista o el incumplimiento del inicio de la prestación dentro de plazo.


      Todos ellos tienen una base común: la afección (negativa) a la prestación principal del mismo exteriorizada a través de una inobservancia total o esencial de dicha prestación (por todas, la STS de 1 de octubre de 199, RJ 2000\1393), o, como dice la STS de 18 de diciembre de 1996 (RJ 1996\9738), el incumplimiento ha de ser grave y de naturaleza sustancial.


      La inclusión en los pliegos o en el contrato de un supuesto cuyo incumplimiento pueda determinar la resolución contractual ─en base a la previsión en este sentido de la LCSP─ debe obedecer, tanto en su inclusión como en su aplicación, a las señaladas características, sin que baste su mera mención en los documentos contractuales para que operen las potestades de resolución contractual atribuidas a la Administración. Habrá de estarse, por tanto, a la constatación de en qué manera ese incumplimiento se equipara a una inobservancia total o esencial de la prestación contractual, ya que, de lo contrario, nos encontraríamos ante incumplimientos ordinarios que pueden corregirse, al menos inicialmente, a través del sistema de penalidades que pudiera estar establecido.


      También es de señalar que la propia Comisión Jurídica Asesora, en su dictamen 148/2009, indicó que “la culpa es fundamental para fijar la procedencia o no de la resolución contractual por la causa que se propone, y la conclusión acerca de la concurrencia de aquélla ha de obtenerse contraponiendo el comportamiento del contratista con un patrón de diligencia común, para lo cual son esenciales las circunstancias que concurren en el caso. Asimismo, en materia de contratos es un principio de Derecho consagrado por una constante jurisprudencia que la resolución del contrato por incumplimiento culpable de las obligaciones convenidas debe venir soportada en una acción u omisión clara y expresa de querer incumplir aquéllas”.


      Aplicando las anteriores consideraciones al supuesto que ahora se examina, lo único que queda claro en el expediente es la utilización durante un período de tiempo de autocares diferentes del designado como vehículo principal sin haber obtenido la autorización para ello. Se da la circunstancia que todos los vehículos son de matriculación posterior a aquel que figuró en la oferta contractual y cuya antigüedad fue la tenida en cuenta para la adjudicación, y que uno de los períodos en que ello sucedió se debió a avería del vehículo principal que, lógicamente, exigía su sustitución inmediata para atender el servicio comprometido.


      Pero no queda acreditado en qué medida los incumplimientos constatados afectan de forma esencial a la prestación contractual, pues se ignora en qué medida la sustitución del vehículo principal impidió o, al menos, perturbó la prestación del servicio de transporte. Al contrario, los partes transmitidos por el centro público únicamente refieren la utilización en determinados días (19 en el mes de octubre y 11 en el de noviembre, según cifra el informe del Servicio de contratación del Departamento) de un vehículo distinto del indicado como preferente en el contrato, sin que se apunte o sugiera una perturbación material en la prestación del servicio o que éste se haya desarrollado con minoración de las condiciones de seguridad exigibles y sin que se hayan constatado incumplimientos en este sentido en una relación contractual cumplida de forma aparentemente satisfactoria a lo largo de más de dos cursos escolares.


      El expediente de resolución tampoco apunta a una posible prestación del servicio de transporte con incumplimiento de los niveles de confort y seguridad exigibles, cuestión que podría ser uno de los fundamentos para decidir el incumplimiento esencial de aquella. La mención que al respecto se contiene en el informe del Servicio jurídico no pasa de intentar explicar teóricamente la razón de la inclusión de esta obligación cuyo incumplimiento puede provocar la resolución del contrato (“que el servicio se preste en condiciones de máxima seguridad para la integridad física de los escolares que se transportan”), sin que conste la realización de indagación alguna en tal sentido, siquiera sea la de comprobar si los vehículos efectivamente utilizados disponían de autorización administrativa (ayuntamiento o diputación foral) para el transporte de viajeros de uso especial de escolares, con lo que ha de concluirse que no ha quedado acreditado el repetido incumplimiento esencial.


      Igualmente carente de justificación es la pretensión de incautación de la garantía en su día constituida para responder de la correcta ejecución de la prestación. En efecto, el artículo 208.4 de la Ley 30/2007 (actualmente, 225.3 LCSP) determina, cuando el contrato se resuelva por incumplimiento culpable del contratista, la obligación de indemnizar a la Administración de los daños o perjuicios causados, indemnización que se hará efectiva, en primer término, sobre la garantía constituida. Pero ello exige la determinación de la existencia de tales perjuicios y su cuantía, lo que no consta ni en el expediente ni en la propuesta de resolución.
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      Cuestión distinta es la que afecta directamente al funcionamiento de las fotocopiadoras. El departamento afectado contabiliza hasta veintiún fotocopiadoras, sobre un total incluido en el contrato de cincuenta y seis, que se encuentran fuera de servicio o con problemas de funcionamiento, lo cual, teniendo en cuenta el objetivo final del contrato y su directa relación con el funcionamiento del servicio público, resulta inadmisible.


      El contratista alega que la paralización o mal funcionamiento no es responsabilidad suya, sino consecuencia de la falta de aceptación por parte de la Administración de los presupuestos presentados para su reparación, según prevé el punto 3.7 del pliego de condiciones técnicas. Subyace en el fondo de la cuestión una divergencia en torno a lo dispuesto en el punto 3.3 del pliego de condiciones técnicas, según el cual “a excepción de las piezas de recambio, todos los materiales (aceites, tóner, etc…), necesarios para el correcto funcionamiento de las máquinas fotocopiadoras, serán por cuenta de la empresa adjudicataria, incluida la mano de obra”.


      El informe del Director para la Modernización de Justicia aporta más información en torno a los “presupuestos de reparación”. Según este informe, en los mencionados presupuestos se incluyen conceptos descritos en inglés (como cleaning blade o claning web) cuya traducción (limpieza de hoja y de web) no se corresponde con la denominación de ninguna pieza. Señala también que para aclarar esta cuestión se mantuvo una reunión con el responsable nombrado por la empresa, en la cual el representante de la empresa afirmó que en todo caso se estaba refiriendo a piezas. Desde la Administración se pidió que en los futuros presupuestos se incluyera el nombre de esas piezas, pero, según señala el citado informe, la empresa continuó enviando presupuestos de reparación con los conceptos iniciales.


      También señala este informe que el manual de mantenimiento preventivo para las fotocopias fabricadas por … S.L.U. especifica el tipo de intervención y los intervalos de actuación por número de copias realizadas sobre cada uno de los elementos de la fotocopiadora, concluyendo que los tipos de intervención considerados como servicio de mantenimiento en el citado manual son considerados como reparación en los citados presupuestos.


      Todo ello supone, a juicio de esta Comisión, una actuación contraria a la buena fe que, aplicada a la relación contractual, impone al actuante un comportamiento leal con los demás contratantes, incluso por delante de la libertad para la actuación de sus derechos contractuales, y su ignorancia debe considerarse como un incumplimiento grave del contrato.


      Como dice el Tribunal Supremo, entre otras, en su sentencia núm. 19/2005, de 19 enero (RJ 2005, 518)


      “(...) la buena fe, como principio general del derecho, ha de informar todo contrato y obliga a un comportamiento humano objetivamente justo, legal, honrado y lógico en el sentido de estar a las consecuencias de todo pacto libremente asumido, sin frustrar la vocación o llamada que el mismo contiene a su cumplimiento, de forma que quien contrata u oferta contratar queda obligado, no sólo a lo que se expresa de modo literal, sino también a sus derivaciones naturales; la buena fe no se refiere a la buena fe subjetiva (creencia, situación psicológica), sino a la objetiva (comportamiento honrado, justo), a la que se alude en el artículo 7 del Código Civil, que consagra como norma el principio general de derecho de ese nombre, con lo que implica un mandato jurídico con eficacia social organizadora; y ese carácter objetivo se encamina a comportamientos adecuados para dar al contrato cumplida efectividad en orden a la obtención de los fines propuestos (Sentencias de 3 de diciembre de 1991 [RJ 1991, 8906] y 9 de octubre de 1993 [RJ 1993, 8174] , citadas en la de 8 de junio de 1994 [RJ 1994, 4905]), (sentencia de 26 de octubre de 1995 [RJ 1995, 8349]). En parecidos términos las Sentencias de 25 de julio de 2000, 30 de junio de 2000, 12 de marzo de 1998, 22 de marzo de 1994 (RJ 1994, 2564), 9 de octubre de 1993 (RJ 1993, 8174) y 23 de diciembre de 1991 (RJ 1991, 9476).“


      Aplicado al presente caso, lo anterior supone que el contratista no puede, amparado en la desventaja de conocimientos técnicos de la Administración, y en la oscuridad a la hora de describir los conceptos en sus propios presupuestos imponer su propio criterio en perjuicio del cumplimiento del contrato y del interés público que subyace al mismo.


      El servicio prestado no sólo no resulta satisfactorio, sino que las graves consecuencias que esta actitud ha provocado, dejando fuera de servicio o en mal funcionamiento un importante número de máquinas fotocopiadoras incluidas en el objeto del contrato, cuestionan la razón de ser del propio contrato. De ahí que la resolución está plenamente justificada, apoyada en el incumplimiento grave de la obligación prevista en el punto 3.1 del pliego de condiciones técnicas.


      En cuanto a las alegaciones realizadas por el contratista, la Comisión tampoco considera relevante lo alegado en torno a la necesaria comunicación y posibilidad de subsanación prevista en el artículo 307.1 LCSP.


      En efecto, el informe anteriormente señalado da noticia de la celebración de dos reuniones con el representante nombrado por la empresa para aclarar esta cuestión, sin obtener ningún resultado. La primera de ellas el 7 de mayo de 2012, con el resultado antes apuntado. La segunda de estas reuniones se mantuvo el 6 de julio de 2012, también con objeto de dejar claro lo señalado en los apartados 3 y 7 del punto 3 del pliego de condiciones técnicas. Ninguna de estas reuniones sirvió para que la empresa cambiara de postura, lo que confirma su actitud contumaz y justifica la decisión de resolver el contrato por parte de la Administración.


      En definitiva, más allá de las interpretaciones realizadas por la empresa contratista en torno a lo que debe considerarse o no mantenimiento, lo cierto es que no se presta el servicio contratado, pues un total de 21 fotocopiadoras, sobre un total de 56, se encuentran fuera de servicio o con problemas de funcionamiento. Por ello, estima la Comisión que, en el caso sometido a consulta, concurre la causa de resolución prevista en el apartado f) del artículo 223 de la LCSP, en relación con el punto 3 del pliego de prescripciones técnicas del contrato.


      Procede igualmente incautar la garantía definitiva y requerir la indemnización por los daños y perjuicios ocasionados, en cuanto excedan del importe de la garantía incautada, de acuerdo con lo previsto en el artículo 225.3 de la LCSP.
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      La resolución del contrato se plantea en base a lo dispuesto en el párrafo g) del artículo 111 de la LCAP, así como en el pliego de cláusulas administrativas particulares.


      El apartado g) del artículo 111 de la LCAP dispone que es causa de resolución del contrato el incumplimiento de las obligaciones contractuales esenciales.


      Y a este respecto las cláusulas administrativas particulares establecen que constituyen causa de resolución del contrato de consultoría y asistencia y del de servicios las establecidas en los artículos 111 y 167 del Texto refundido de la Ley de contratos de las administraciones públicas.


      El ayuntamiento achaca a la contratista que, como consecuencia de su impericia o negligencia, la Diputación Foral de Álava no ha aprobado el TR del PG [Texto refundido del Plan General] de Agurain, lo que ha producido grave inseguridad jurídica en materia urbanística y, en consecuencia, graves perjuicios para el municipio.


      Por otra parte, considera el ayuntamiento que la contratista ha mantenido una actitud renuente al cumplimiento de la legalidad en la redacción del texto refundido.


      La impericia o negligencia la concreta el ayuntamiento en la inobservancia, en la redacción del texto refundido, de diversa normativa legal, singularmente la relativa al cumplimiento de estándares de vivienda protegida y al tratamiento del suelo urbanizable no sectorizado, y en haber ignorado reiteradamente las disposiciones de la Orden foral 148/2011, así como las determinaciones del Pleno municipal de 30 de marzo de 2011, en lo referente a los núcleos de Alangua, Arrizala y Egileor, y también de Opakua.


      En cuanto a la primera razón ─la no aprobación del TR por la Diputación Foral de Álava con las graves consecuencias para el ayuntamiento que de ello se derivan─ hay que señalar de forma previa a otra consideraciones que la Diputación Foral no llegó a resolver sobre el texto y lo que recoge el expediente en relación con la administración foral son informes de diferentes departamentos.


      Hecha la anterior observación, hay que señalar que el informe de la Dirección de Medio Ambiente y Urbanismo de la Diputación Foral de Álava de 1/3/12 dice que “las deficiencias, tanto en lo referente a la tramitación del documento refundido como en cuanto a las determinaciones que han quedado reflejadas en los puntos anteriores impiden la aprobación del texto refundido que ha sido elevado a esta Diputación Foral”. Es decir, que la no aprobación del TR por parte de la Diputación Foral de Álava se debe a dos razones, siendo la primera de ellas las deficiencias en la tramitación del documento refundido.


      En este sentido, el mismo informe señala que “analizada la documentación remitida por el Ayuntamiento de Salvatierra se observa que no se ha dado traslado del resultado de la información pública a la que se obligaba en la Orden Foral 148/2011, respecto de los sectores que se desclasificaban y sobre los que se daba opción de desclasificarlos o incluirlos en el suelo urbanizable no sectorizado”. Esta misma advertencia fue hecha al ayuntamiento mediante el informe del Servicio de Urbanismo de la Diputación Foral de Álava de fecha 29/12/2011 y el escrito de la Jefa del Servicio de Urbanismo de 13/3/12.


      En el informe del Servicio de Urbanismo de la Diputación Foral de 28/2/12, en su antecedente segundo, señala que con fecha 18 de mayo de 2011 se recibió oficio del Ayuntamiento de Salvatierra remitiendo dos ejemplares del TR, sin incluir en el expediente documentación acreditativa de una aprobación provisional y la consiguiente exposición pública, dando traslado del mismo “a los oportunos efectos”, por lo que, en principio, se considera que se envía a efectos de una consulta a la diputación sobre el grado de cumplimiento de la Orden foral 148/2011.


      El ayuntamiento acordó en fecha 30/3/2011 la desclasificación de los suelos exigidos por la Orden Foral 148/11, dando publicidad al acuerdo en el BOTHA [Boletín Oficial del Territorio Histórico de Álava] de 23 de mayo de 2011 por el plazo de un mes, y sin transcurrir dicho plazo y sin contestar las reclamaciones habidas, remitió a la Diputación Foral de Álava el documento del TR.


      El mismo informe del Servicio de Urbanismo recoge los pasos a dar para la aprobación del TR, que son: someterse a una nueva tramitación según disponen los artículos 90 y 91 de la Ley 2/2006, del suelo y urbanismo, con las consiguientes aprobación inicial, exposición al público, aprobación provisional, informe del Gobierno Vasco sobre transferencia de viviendas protegidas, Comisión de Ordenación del Territorio del País Vasco, estudio de impacto ambiental, etc. De lo anterior se deduce que el ayuntamiento no tramitó el TR de acuerdo a la ley, con lo que cualquiera que fuera su contenido no podía ser aprobado definitivamente, y la tramitación de los expedientes administrativos es función del ayuntamiento, no de la empresa consultora.


      En cuanto a la impericia o negligencia que el Ayuntamiento atribuye a la contratista han de hacerse las siguientes observaciones.


      El informe del arquitecto municipal, firmado el 15/12/11, concluye que el acuerdo de aprobación definitiva parcial por parte de la Diputación Foral de Álava no se debería de haber producido y que tal aprobación, junto con la modificación del documento en el transcurso de la redacción del TR, han originado una serie concatenada de inexactitudes que debe desencadenar la paralización del expediente y la modificación del mismo.


      La letrada MJ, en informe firmado en fecha 1/12/2011, propone solicitar a la Diputación Foral de Álava que acuerde la nulidad de la Orden foral 148/2011 por la que se acuerda otorgar aprobación definitiva al PGOU de Agurain, y proceda a dictar nueva orden por la que se deniegue la aprobación definitiva del PGOU, instando al ayuntamiento a que rehaga el documento de manera que cumpla con las disposiciones sobre vivienda protegida.


      El Servicio de Urbanismo de la Diputación Foral de Álava, en su informe de 29/12/2011, señala que “una vez dictada la Orden Foral 148/2011 se ha comprobado que el documento que resultaría, tras la introducción de las modificaciones establecidas, no cumpliría en el suelo urbanizable sectorizado el estándar de vivienda de protección pública que se establece en el artículo 80 de la Ley 2/2006, de 30 de junio, de suelo y urbanismo. Es por ello que antes de la publicación de normativa alguna deberán abordarse la forma en que se va a dar cumplimiento al estándar de vivienda de protección pública del suelo urbanizable sectorizado”.


      De los informes anteriores resulta que es la propia Orden Foral 148/2011 la que infringe lo dispuesto en el artículo 80 de la LSUPV sobre estándares de VPP, con lo que no resultaría posible dar cumplimiento a la misma sin cometer la misma infracción.


      Además, es el departamento competente en materia de vivienda del Gobierno Vasco quien ha de autorizar la transferencia de edificabilidad de VPP entre distintas clases de suelo, para dar cumplimiento al estándar legal de VPP, y tal departamento ni ha resuelto ni ha informado en el expediente.


      Por otra parte, la propuesta de resolución atribuye los errores en que entiende que incurre el TR a la actuación del contratista, obviando las responsabilidades que en ello pudiera tener el ayuntamiento ─a quien corresponde dirigir y supervisar la ejecución del contrato (artículo 211.1 LCAP y punto 4 del pliego de condiciones técnicas)─ en la asunción del mismo y remisión a la Diputación Foral de Álava.


      Lo mismo cabe decir sobre las contradicciones del TR con las demás especificaciones de la orden foral y con el acuerdo municipal de 30 de marzo de 2011.


      Del expediente no puede conocerse la forma en que se relacionaron los representantes de ayuntamiento con los de la empresa consultora para llevar a cabo el objeto del contrato, ni si los trabajos que presentó la consultora se llevaron a cabo siguiendo directrices de los primeros, en contra o al margen de aquellas, ni siquiera del propósito o finalidad de la presentación de la documentación en la Diputación Foral.


      Lo que se deduce es que el ayuntamiento asumió ─implícitamente, dado que no existe aprobación formal─ el documento que remitió a la Diputación, en el que parece constatarse que no se cumplían determinadas exigencias formuladas por la Dirección de Obras Públicas y Transportes de la Diputación Foral de Álava ─cambiar la denominación de la titularidad de determinados tramos de carreteras; marcación de las zonas de dominio público, de servidumbre de la Autovía A-1 y de la línea de edificación, etc.─, extremos cuya apreciación no exige conocimientos especiales o específicos, por lo que habrá que atribuir la responsabilidad de su asunción al ayuntamiento que dirige los trabajos, los supervisa y aprueba, aunque sea de forma implícita en este caso.


      Tampoco puede achacarse al equipo redactor del plan el hecho de que el ayuntamiento acordase el 30 de marzo de 2011 dejar sobre la mesa la regulación de los núcleos de Arrizala, Egileor y Alangua, y apruebe de forma implícita dos meses después regular tales núcleos.


      Lo mismo cabe decir de la modificación de la regulación del núcleo capital y de Opakua.


      Por lo que respecta a la actitud renuente al cumplimiento de la legalidad en la redacción del texto refundido que achaca el ayuntamiento al contratista, hay que decir lo siguiente.


      Según se desprende de la exposición del representante del equipo redactor, Sr. AI, en la comisión municipal informativa de urbanismo de 17/4/12 y de los diferentes escritos dirigidos al ayuntamiento, el día 19 de diciembre de 2011 acudió, en calidad de representante del equipo redactor del plan, a una reunión convocada por el concejal de urbanismo, en la que el arquitecto asesor municipal le explicó la que a su entender era la aplicación correcta de las trasferencias de edificabilidad de VPP a suelos urbanizables sectorizados, expresando que tal interpretación, que no se aplicaba en el documento de TR, era también la de una abogada sin determinar. El representante de la consultora explicó cuál era la interpretación del equipo redactor y solicitó los informes del arquitecto y de la letrada, lo que le fue denegado. El día 21/2/12 el equipo redactor entregó por escrito en el ayuntamiento un informe recogiendo la interpretación que ellos consideraban ajustada a derecho.


      Fue en otra reunión convocada por el concejal de urbanismo el día 19 de marzo de 2012 cuando se le facilitaron los informes del arquitecto municipal de 15/12/11, de la letrada MJ de 1/12/11 y del Servicio de Urbanismo de la Diputación Foral de Álava de 29/12/11, y el día 27/3/12 el equipo redactor presentó ante el ayuntamiento informe en el que explicaba su interpretación de la normativa sobre transferencia de edificabilidad de VPP entre diferentes clases de suelo, diferente de las recogidas en los informes anteriores, y en el que considera que la Orden Foral 148/2011 se había cumplido en el TR, aunque “sin perjuicio de lo señalado y dado que se trata de una cuestión sujeta a interpretación, y en todo caso a la resolución de los órganos competentes para ello, este equipo redactor queda a la espera de recibir instrucciones o directrices del ayuntamiento, en el supuesto que se plantee la modificación de la redacción actual del texto refundido”.


      El día 12 de abril de 2012 el equipo redactor recibió vía correo electrónico informe de la letrada MJ fechado el 20/3/12, en el que no hacía referencia al informe entregado por el equipo redactor el día 27/3/12, sino al de 21/2/12, siendo respondido de palabra en reunión mantenida en el ayuntamiento el día 17/4/12.


      El 20 de abril de 2012 el equipo redactor recibió por correo certificado el mismo informe de la letrada MJ, el cual fue respondido mediante informe de 14/5/12, volviendo a reiterar en el mismo la misma conclusión que la recogida en el informe de 27/3/12.


      Con fecha 15/5/12 el ayuntamiento remitió al equipo redactor los informes recabados de los diferentes servicios forales relacionados con el conocimiento del TR, contestando la contratista con fecha de 24/5/12: “a la vista de los informes recibidos y como ya afirmamos en informes de 27/3/12 y de 14/5/12, este equipo redactor queda a la espera de recibir instrucciones o directrices del Ayuntamiento, en el supuesto de que se plantee la modificación de la redacción actual del texto refundido”.


      De los hechos recogidos en los párrafos anteriores no se deduce la existencia de una actitud renuente de la consultora al cumplimiento de la legalidad en la redacción del TR, sino una diferencia de criterios con el arquitecto municipal y la letrada MJ, tanto sobre temas legales como fácticos.


      Sin perjuicio de la disparidad de criterios, la contratista trasladó al ayuntamiento en sus escritos que estaba dispuesta a realizar su trabajo con los criterios que la corporación adoptase, pero tales criterios no aparecen formulados en el expediente.


      La Comisión considera, en consecuencia, que no ha quedado demostrado incumplimiento alguno de obligación contractual esencial por parte de la contratista.


      DCJA 48/2013 pár. 49 a 81


      


      La resolución propuesta se basa en la causa prevista en el apartado f) del artículo 223 de la LCSP, en relación con el punto III del pliego de prescripciones técnicas del contrato.


      El citado artículo 223 considera causa de resolución los incumplimientos de obligaciones contractuales esenciales, así calificadas expresamente en el contrato.


      El pliego de condiciones técnicas del contrato (cuyo carácter contractual no ofrece dudas) contiene en su apartado III las condiciones que deben cumplir los contenedores a suministrar, entre las que cabe señalar por su directa implicación en este asunto la siguientes:


      “La capacidad de contenido de los contenedores no será inferior a 36 litros y su interior tendrá un bactericida y/o germicida inocuo y biodegradable.”


      Pues bien, expuesto el marco en que se propone la resolución del contrato, y antes de adentrarnos en los detalles de los incumplimientos alegados por la Administración, conviene recordar que la facultad de resolución del contrato forma parte de las prerrogativas de la Administración y que éstas resultan inescindibles de los contratos administrativos.


      Constituye el fundamento de esta posición de privilegio la defensa de los intereses superiores que la Administración debe perseguir en toda su actuación, es decir, el ordenamiento jurídico pretende priorizar también en este ámbito la defensa del interés público que persigue la Administración sobre los intereses particulares que, legítimamente, persiguen las empresas que contratan con aquella. En términos del Tribunal Supremo, la primacía del fin del contrato respecto de su objeto y su inextricable conexión con el giro o tráfico de la Administración contratante definen la teleología de las prerrogativas administrativas en la contratación (Sentencia de 22 de febrero d 1982; Ar. 1619).


      Dicho esto, se han de analizar los motivos en los que la Administración fundamenta la resolución.


      El Ayuntamiento considera que se ha producido un incumplimiento de una de las condiciones esenciales del contrato, al no cumplir el contenedor suministrado por la empresa la capacidad mínima establecida en las condiciones técnicas.


      Mientras que esas condiciones establecen una capacidad de los contenedores no inferior a 36 litros, los suministrados por ESHSA sobrepasan ligeramente los 29 litros, esto es, aproximadamente un 20% menos de lo exigido en el contrato.


      La empresa asume esa diferencia, pero se opone a la resolución al entender que no se trata del incumplimiento de una condición esencial del contrato, ya que éste puede ser correctamente desarrollado con los contenedores instalados.


      Según señala, el desajuste entre su oferta y la realidad ha sido consecuencia de un error humano, al acumular en la oferta las características de sus dos contenedores: uno con una capacidad de 36 litros, y el otro con sistema de apertura mediante pedal que no dispone de esa capacidad.


      Alega también que no debe ser resuelto el contrato, dado que no existe en el mercado un contenedor con esa capacidad y mecanismos de apertura mediante pedal, añadiendo que el artículo 117.2 de la LCSP establece que las prescripciones técnicas de los suministros deben permitir el acceso en condiciones de igualdad de los licitadores, sin que puedan tener por efecto la creación de obstáculos injustificados a la apertura de los contratos públicos a la competencia.


      El Ayuntamiento, por su parte, entiende, y esta Comisión comparte, que el error humano explica lo ocurrido, pero no altera las circunstancias que justifican la resolución del contrato.


      De inicio, el pliego de cláusulas administrativas particulares establece en su apartado 8.3.6. que “la Administración podrá comprobar, tanto antes como después de la adjudicación y en el curso del contrato, la veracidad del contenido de los documentos incluidos en los sobres B y C, así como de los que, en su caso se consigne en la carátula como criterios de adjudicación, entendiéndose que la falsedad de los datos y circunstancias presentados por la empresa puede ser causa de nulidad del contrato, en su caso, por incumplimiento imputable al contratista, con pérdida de la garantía definitiva constituida (…)” .


      La mera inexistencia de perjuicios para el Ayuntamiento o de grave perturbación del servicio que se presta, tal y como ha sido alegado por el contratista, tampoco puede ser determinante ni impeditiva de la resolución contractual cuando se infringen las cláusulas del convenio concertado y esta infracción alcanza naturaleza sustancial o relevante en atención a las circunstancias para la que se contrató y la finalidad perseguida. Así lo tiene declarado expresamente el Tribunal Supremo en su sentencia de 30 septiembre de 1988 (RJ 1988\6960). De ahí que sea suficiente que se produzca un incumplimiento sustancial del contrato en términos análogos a la contratación civil, con arreglo a la cual debe ser interpretado el incumplimiento determinante de la resolución.


      En cuanto a lo alegado en torno al artículo 117.2 de la LCSP, el expediente deja constancia de que al concurso se presentaron un total de cuatro ofertas, incluida la de la empresa finalmente adjudicataria, lo que permite afirmar que no se trata de un artículo que se encuentre fuera de mercado, ni que se trate de una licitación dirigida a obtener un producto de una marca determinada. Es más, la propia ESHSA contradice su propio argumento al admitir que sí tiene un modelo de contenedor con capacidad de 36 litros, aunque ese modelo no dispone de un mecanismo de apertura no manual. Por tanto, podía haber presentado en su oferta ese modelo, pero en ese caso no hubiera obtenido los puntos correspondientes a la citada mejora; determinantes, a la postre, para resultar adjudicataria del concurso.


      Lo que resulta finalmente incuestionable es que el producto suministrado no cumple las condiciones técnicas exigidas en la convocatoria, y que la adjudicación se produjo tras valorar como mejora el sistema de apertura mediante pedal, por lo que mantener el contrato supondría, además del perjuicio derivado de la menor capacidad de los contenedores, un fraude para el resto de licitadores que presentaron sus ofertas sin esa mejora, probablemente para poder cumplir con el requisito de la capacidad.


      Resulta revelador a estos efectos que, tras la adjudicación, uno de los licitadores impugnara esa adjudicación señalando que los contenedores ofertados por ESHSA no tenían la capacidad exigida en el pliego. En ese momento, el Ayuntamiento rechazó el recurso porque la oferta de ESHSA, en los términos presentados, era clara y entraba dentro de los parámetros establecidos en la licitación, aunque la realidad ha demostrado que, efectivamente, aquel recurrente estaba en lo cierto al afirmar que la oferta finalmente escogida no cumplía con aquéllos.


      En definitiva, el contenedor suministrado por ESHSA no cumple con lo ofrecido en su oferta, ni con lo exigido en las condiciones técnicas del contrato. Por ello, estima la Comisión que, en el caso sometido a consulta, concurre la causa de resolución prevista en el apartado f) del artículo 223 de la LCSP, en relación con el punto III del pliego de prescripciones técnicas del contrato.


      Procede igualmente, de acuerdo con lo previsto en el artículo 225.3 de la LCSP y la cláusula 8.3.6 del pliego de cláusulas administrativas, incautar la garantía definitiva.


      Tampoco se aprecia obstáculo alguno para mantener el suministro y servicio prestado por la empresa ESHSA hasta que se produzca la nueva adjudicación, tal y como prevé el artículo 35.3 de la LCSP. Aunque la Ley prevea esta posibilidad en los casos en los que se produce la declaración de nulidad de un contrato y hasta que se adopten las medidas urgentes para evitar el perjuicio, no hay motivo para que no sea admitido en los supuestos de resolución unilateral cuando, como es el caso, con ello se pretende evitar el grave trastorno higiénico y sanitario que derivaría de una finalización abrupta del contrato en tanto en cuanto no se produzca una nueva adjudicación.


      DCJA 110/2013 pár. 20 a 39


      


      La resolución del contrato propuesta por la Administración trae causa en lo dispuesto en el artículo 147.2 LCAP, según el cual, cuando las obras no se hallen en estado de ser recibidas, se hará constar así 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, podrá concedérsele otro nuevo plazo improrrogable o declarar resuelto el contrato.


      En el presente caso, la sentencia del TSJPV impone a la Administración extender el acta de recepción como mecanismo de garantía de los derechos de las dos partes del contrato y, en cumplimiento de esta sentencia, se convocó al contratista para levantar acta de recepción con fecha 23 de mayo, acordando no recibir la obra de referencia por observar una serie de defectos que se recogieron en el propio acta.


      Siendo el contrato de obras un contrato de resultado, su cumplimiento por parte del contratista exige la realización de la obra conforme al proyecto aprobado y a las instrucciones dadas por la dirección de obra. De ahí que, concedido un plazo razonable para su subsanación, la norma ofrece a la Administración la posibilidad de acordar un nuevo plazo improrrogable para la subsanación de los defectos o de declarar la resolución del contrato.


      En el presente caso, el escaso interés y la nula actividad desarrollada por el contratista para realizar las obras necesarias ─que ni siquiera se ha presentado cuando se le ha convocado para revisar si se ha cumplido con lo requerido en el acta─, han llevado a la Administración a optar, legítimamente, por la resolución del contrato.


      La oposición del contratista se funda esencialmente en cuestiones ya planteadas y rechazadas en el pleito sostenido con la Administración. Funda esa oposición, como decimos, en lo que considera una recepción tácita de la obra por parte de la Administración, sin que ésta, ni el director de la obra que la representa, hayan comunicado formalmente a la empresa las irregularidades señaladas en la obra desde junio de 2007.


      No obstante, esta Comisión no puede compartir su tesis, ya que no se dan las circunstancias exigibles para poder entender que ha existido una recepción por parte de la Administración.


      Es cierto que existe un importante cuerpo jurisprudencial que ha venido admitiendo la posibilidad de considerar efectuadas por la tácita recepción de la obra pública contratada. Como ejemplo de esta doctrina, puede citarse la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 23 de marzo de 2004.


      Según esta jurisprudencia, no cabe deferir el momento de efectuar la recepción al capricho o demoras injustificadas de la Administración, puesto que tanto en la ley como en el reglamento de contratación se fijan plazos determinados para acordarlas. En este sentido, la STS de 25 de enero de 2002 considera que aunque no existe constancia de la existencia de un acto formal de entrega de la obras de urbanización, se ha producido una recepción tácita de las mismas por un ayuntamiento, en posesión de las misma desde 1982.


      Añade el Tribunal Supremo que, “como reconocen las sentencias de esta Sala de 22 y 29 Nov. 1993 —en que se fundamenta con pleno acierto la sentencia aquí recurrida— y también la sentencia posterior de 1 Feb. 1999, es posible admitir excepcionalmente una recepción y aceptación tácita válida y eficaz que vincula a la Administración, cuando las obras se han realizado debidamente y existen actos propios de ésta que resultan concluyentes de tal recepción”.


      La posibilidad de una recepción tácita se encuentra incluso recogida ─aunque limitada por razones excepcionales de interés público, debidamente motivadas en el expediente─ en el artículo 147.6 de la LCAP, y en la forma establecida en el artículo 168 del Reglamento.


      Ahora bien, en relación con la recepción tácita es preciso puntualizar dos cuestiones.


      La primera de ellas es que, para que pueda entenderse que ha existido una recepción tácita, resulta requisito fundamental que la obra no sea defectuosa. La recepción tácita de la obra se admite, así, cuando se produce como consecuencia de negativas o dilaciones injustificadas en su admisión expresa, pese a la inexistencia de defectos o vicios en la ejecución de las mismas, o siempre y cuando se hubiesen subsanado debidamente los existentes dentro del plazo estipulado. La sentencia del Tribunal Supremo de 29 de septiembre de 2004, tiene ocasión de argumentar la necesidad de que la obra se haya ejecutado de acuerdo con las prescripciones previstas para que pueda operar esa recepción tácita.


      En segundo lugar, la expedición del acta no implica necesariamente que se proceda a la recepción de las obras, sino a su revisión y comprobación. De ahí que, si como consecuencia de esta comprobación aparecen defectos constructivos, es precisamente en este acta donde ha de constatarse. En este sentido, cabe citar la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de enero de 2004.


      Teniendo en cuenta lo anterior, la resolución contractual que se somete al dictamen de esta Comisión se encuentra debidamente justificada, ya que no puede hablarse de recepción tácita cuando las obras, como es el caso, no se han ejecutado de acuerdo con lo establecido en el pliego de condiciones del contrato, y a satisfacción de la Administración contratante.


      A pesar de lo alegado por el contratista y asumiendo ─tal y como establece la sentencia─ que la Administración tiene obligación de convocar al contratista para comprobar el estado de la obra y recepcionar, en su caso, las obras, la falta de reconocimiento y abono de la certificación nº 8 por parte del departamento no hace sino acreditar la existencia de una abierta discrepancia en torno a la correcta realización de las obras; discrepancia cuyo contenido se formaliza y detalla en el acta de 23 de mayo de 2012.


      Tampoco el uso de la zona objeto de reforma determinaría en este caso una suerte de recepción tácita pues, al contrario de lo que podría suceder en una obra nueva, se trata de una zona que venía siendo utilizada para el mismo destino incluso antes de realizar la reforma. Dada la función de este espacio y ante la inexistencia de elementos de peligro para los usuarios, la empresa tampoco puede pretender que el colegio deje de utilizarlo mientras discute sobre la correcta ejecución de unas obras de reforma cuando, como ha ocurrido en este caso, esa discusión puede alargarse durante años.


      Finalmente, dado que la resolución del contrato es consecuencia del incumplimiento culpable del contratista, la propuesta de resolución propone la incautación de la fianza, lo cual es conforme a lo establecido en el artículo 113.4 de la LCAP.


      DCJA 150/2013 pár. 30 a 46


      


      Con arreglo al citado artículo 206.f) de la LCSP, es causa de resolución del contrato “el incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales esenciales, calificadas como tales en los pliegos o en el contrato”.


      Sobre este particular, procede traer a colación lo dispuesto en el artículo 281.1 LCSP respecto a los contratos de servicios, que determina que “el contrato se ejecutará con sujeción a lo establecido en su clausulado y en los pliegos, y de acuerdo con las instrucciones que para su interpretación diere al contratista el órgano de contratación”. El apartado 2 de ese precepto atribuye al contratista la responsabilidad “de la calidad técnica de los trabajos que desarrolle y de las prestaciones y servicios realizados, así como de las consecuencias que se deduzcan para la Administración o para terceros de las omisiones, errores, métodos inadecuados o conclusiones incorrectas en la ejecución del contrato” (así se reproduce en la cláusula decimoctava del pliego de cláusulas administrativas particulares).


      La trascendencia de esa obligación contractual es de tal magnitud que ha merecido su inclusión en el articulado de la Ley y no necesita, a la hora de valorar hipotéticos incumplimientos y subsiguientes resoluciones contractuales, de ulteriores precisiones en los pliegos o en los contratos (aunque en este caso se reproduzca en el pliego de cláusulas administrativas particulares, además de en la estipulación primera del contrato).


      Esto es así en la medida en que la propia LCSP, en sus artículos 19 y 192, determina que los contratos se rigen no solo por lo establecido en los pliegos sino también, y sobre todo, por lo dispuesto en la ley y sus normas de desarrollo. Así, la ejecución de la prestación conforme a lo establecido en el contrato se erige, por mandato legal, en la obligación principal a la que ha de hacer frente el contratista. Desde esa perspectiva, se trata de una obligación esencialísima, pues de su cumplimiento depende que se dé satisfacción a la finalidad pública a la que el contrato sirve.


      A ese respecto, interesa recordar que el artículo 196.7 LCSP establece que “cuando el contratista, por causas imputables al mismo, hubiere incumplido la ejecución parcial de las prestaciones definidas en el contrato, la Administración podrá optar, indistintamente, por su resolución o por la imposición de las penalidades que, para tales supuestos, se determinen en el pliego de cláusulas administrativas particulares”. En consecuencia, no solo los incumplimientos totales, sino también los parciales pueden dar lugar a la resolución contractual en la medida en que, en ambos casos, estemos ante incumplimientos que han de ser considerados graves y de naturaleza sustancial.


      En ese sentido, la cláusula vigésimo quinta del pliego de condiciones administrativas particulares explicita la facultad de la Administración de optar por la resolución contractual en los supuestos de incumplimiento de la ejecución parcial de las prestaciones definidas en el contrato.


      Para el ejercicio de la facultad resolutoria, bastaría por tanto, en el supuesto práctico que nos ocupa, con que se incumplieran gravemente las obligaciones de limpieza en alguno de los edificios comprometidos en el contrato.


      En relación con esa cuestión, a juicio de esta Comisión, queda claro que se han producido incumplimientos que han de ser considerados sustanciales en la medida que afectan al núcleo de la prestación que constituye el objeto del contrato. Desde las primeras quejas, tanto del CEP Dulantzi LHI como de la Escuela de Educación Infantil y del Centro de día ─que dieron lugar a la convocatoria de reuniones orientadas a exponer las deficiencias detectadas en la prestación del servicio─, hasta el informe sobre el estado de la limpieza del citado CEP elaborado por su directora, se aprecia un incremento en la gravedad de las irregularidades manifestadas. El agravamiento de las deficiencias condujo al Ayuntamiento al extremo de tener que contratar la limpieza de ese centro con otra sociedad mercantil ante la falta de respuesta del contratista y el inminente inicio del curso escolar.


      DCJA 169/2013 pár. 31 a 38
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