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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 24 de junio de 2015 ha aprobado la presente Memoria correspondiente al año 2014. 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 2014, 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.eus.


      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, al trabajo del Servicio Oficial de Traductores y a la tarea de composición y maquetación desarrollada por el administrativo informático don Josu Larrea Antxia.


      Por último y como es tradicional, agradecemos a todas aquellas personas que en sus puestos de responsabilidad política o en la gestión administrativa diaria siguen haciendo posible el funcionamiento de este órgano consultivo.

    


    
      ABREVIATURAS


      


      


      
        
          
            	
              ACJA

            

            	
              Acuerdo de la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi

            
          


          
            	
              AEMPS

            

            	
              Agencia Española de Medicamentos y Productos Sanitarios

            
          


          
            	
              BOB

            

            	
              Boletín Oficial de Bizkaia

            
          


          
            	
              BOE

            

            	
              Boletín Oficial del Estado

            
          


          
            	
              BOPV

            

            	
              Boletín Oficial del País Vasco

            
          


          
            	
              CAE

            

            	
              Comunidad Autónoma de Euskadi

            
          


          
            	
              CAPV

            

            	
              Comunidad Autónoma del País Vasco

            
          


          
            	
              CC

            

            	
              Código Civil de 24 de julio de 1889

            
          


          
            	
              CP

            

            	
              Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal

            
          


          
            	
              CE

            

            	
              Constitución Española

            
          


          
            	
              DCJA / DDCJA

            

            	
              Dictamen / Dictámenes de la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi

            
          


          
            	
              EAC

            

            	
              Estatuto de Autonomía de Cataluña

            
          


          
            	
              EAPV

            

            	
              Estatuto de Autonomía del País Vasco

            
          


          
            	
              EBEP

            

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

            
          


          
            	
              ET

            

            	
              Ley 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los trabajadores

            
          


          
            	
              INSS

            

            	
              Instituto Nacional de la Seguridad Social

            
          


          
            	
              ITC

            

            	
              Instrucciones Técnicas Complementarias

            
          


          
            	
              LAESP

            

            	
              Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrónico de los ciudadanos a los servicios públicos

            
          


          
            	
              LAPIA

            

            	
              Ley 3/2005, de 18 de febrero, de atención y protección a la infancia y la adolescencia

            
          


          
            	
              LBNE

            

            	
              Ley 10/1982, de 24 de noviembre, básica de normalización del uso del euskera

            
          


          
            	
              LBRL

            

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

            
          


          
            	
              LC

            

            	
              Ley 22/1988, de 28 de julio, de costas

            
          


          
            	
              LCAP

            

            	
              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

            
          


          
            	
              LCJAE

            

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

            
          


          
            	
              LCNPV

            

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

            
          


          
            	
              LCSP

            

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

            
          


          
            	
              LE

            

            	
              Ley 17/1967, de 8 de abril, de estupefacientes

            
          


          
            	
              LEPAR

            

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

            
          


          
            	
              LEPV

            

            	
              Ley 5/1990, de 15 de junio, de elecciones al Parlamento Vasco

            
          


          
            	
              LFP

            

            	
              Ley 6/1989, de 6 de julio, de la función pública vasca

            
          


          
            	
              LFPV

            

            	
              Ley 12/1994, de 17 de junio, de fundaciones del País Vasco

            
          


          
            	
              LG

            

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

            
          


          
            	
              LGT

            

            	
              Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria

            
          


          
            	
              LGOP

            

            	
              Ley General de obras públicas de 1877

            
          


          
            	
              LGS

            

            	
              Ley 38/2003, de 17 de noviembre, general de subvenciones

            
          


          
            	
              LGDCU

            

            	
              Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios

            
          


          
            	
              LGURMPS

            

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

            
          


          
            	
              LI

            

            	
              Ley estatal 21/1992, de 16 de julio, de industria

            
          


          
            	
              LIMH

            

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

            
          


          
            	
              LIPV

            

            	
              Ley 8/2004, de 12 de noviembre, de industria del País Vasco

            
          


          
            	
              LJCA

            

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

            
          


          
            	
              LOCE

            

            	
              Ley Orgánica 10/2002, de 23 de diciembre, de calidad de la educación

            
          


          
            	
              LOCFP

            

            	
              Ley Orgánica 5/2002, de 19 de junio, de las cualificaciones y de la formación profesional

            
          


          
            	
              LODE

            

            	
              Ley Orgánica 8/1985, de 3 de julio, del derecho a la educación

            
          


          
            	
              LOE

            

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

            
          


          
            	
              LOEP

            

            	
              Ley Orgánica 2/2012, de 27 de abril, de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera

            
          


          
            	
              LOGSE

            

            	
              Ley Orgánica 1/1990, de 3 de octubre, de ordenación general del sistema educativo

            
          


          
            	
              LOIMH

            

            	
              Ley Orgánica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres

            
          


          
            	
              LOMCE

            

            	
              Ley Orgánica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad educativa

            
          


          
            	
              LOPD

            

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

            
          


          
            	
              LOPJ

            

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

            
          


          
            	
              LOPS

            

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

            
          


          
            	
              LOREG

            

            	
              Ley Orgánica 5/1985, de 19 de junio, del régimen electoral general

            
          


          
            	
              LOSE

            

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

            
          


          
            	
              LOT

            

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

            
          


          
            	
              LPA

            

            	
              Ley 6/1993, de 29 de octubre, de protección de los animales

            
          


          
            	
              LPAA

            

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

            
          


          
            	
              LPEDG

            

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

            
          


          
            	
              LPGE

            

            	
              Ley de Presupuestos Generales del Estado de 2012, aprobados por Ley 2/2012, de 29 de junio

            
          


          
            	
              LPFP

            

            	
              Real Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de diciembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley reguladora de los planes y fondos de pensiones

            
          


          
            	
              LPOHGPV

            

            	
              Decreto Legislativo 1/1997, de 11 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de principios ordenadores de la hacienda general del País Vasco

            
          


          
            	
              LPPV

            

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

            
          


          
            	
              LRJPAC

            

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

            
          


          
            	
              LRPH

            

            	
              Ley 2/2003, de 7 de mayo, reguladora de las parejas de hecho

            
          


          
            	
              LRSAL

            

            	
              Ley 27/2013, de 27 de marzo, de racionalización y sostenibilidad de la Administración Local

            
          


          
            	
              LS

            

            	
              Ley 38/2003, de 17 de noviembre, general de subvenciones

            
          


          
            	
              LSC

            

            	
              Ley Orgánica 1/1992, de 21 de febrero, sobre protección de la seguridad ciudadana

            
          


          
            	
              LSU / LSUPV

            

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

            
          


          
            	
              LTH

            

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

            
          


          
            	
              par.

            

            	
              Párrafo

            
          


          
            	
              PCAP

            

            	
              Pliego de Cláusulas Administrativas Particulares

            
          


          
            	
              PCPI

            

            	
              Programas de Cualificación Profesional Inicial

            
          


          
            	
              PFTI

            

            	
              Programas de Formación Transitoria Integrada

            
          


          
            	
              PGOU

            

            	
              Plan General de Ordenación Urbana

            
          


          
            	
              PTP

            

            	
              Plan Territorial Parcial

            
          


          
            	
              RGLCAP

            

            	
              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

            
          


          
            	
              ROF

            

            	
              Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de organización, funcionamiento y régimen jurídico de las corporaciones locales

            
          


          
            	
              RPV

            

            	
              Reglamento del Parlamento Vasco, de 23 de diciembre de 2008

            
          


          
            	
              STC / SSTC

            

            	
              Sentencia / Sentencias del Tribunal Constitucional

            
          


          
            	
              STEDH

            

            	
              Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

            
          


          
            	
              STJUE

            

            	
              Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea

            
          


          
            	
              STS / SSTS

            

            	
              Sentencia / Sentencias del Tribunal Supremo

            
          


          
            	
              TEDH

            

            	
              Tribunal Europeo de Derechos Humanos

            
          


          
            	
              TC

            

            	
              Tribunal Constitucional

            
          


          
            	
              TS

            

            	
              Tribunal Supremo

            
          


          
            	
              TFUE

            

            	
              Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea

            
          


          
            	
              TJCE

            

            	
              Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

            
          


          
            	
              TJUE

            

            	
              Tribunal de Justicia de la Unión Europea

            
          


          
            	
              TRLCAP

            

            	
              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

            
          


          
            	
              TRLCSP

            

            	
              Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Público

            
          


          
            	
              TRLGSS

            

            	
              Real Decreto Legislativo 1/1994, de 23 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social

            
          


          
            	
              TRLHL

            

            	
              Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de las haciendas locales

            
          


          
            	
              TRLS

            

            	
              Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Suelo

            
          


          
            	
              TSJPV

            

            	
              Tribunal Superior de Justicia del País Vasco

            
          

        
      

    

  


  
    
      PRIMERA PARTE:

      ACTIVIDAD DURANTE EL AÑO 2014


      Capítulo 1. Composición


      Durante este año se ha producido la renovación para un nuevo mandato de 6 años de la vocal doña Mª Teresa Astigarraga Goenaga (nombrada por Decreto 24/2014, de 25 de febrero) y de los vocales don Luis Mª Eskubi Juaristi (nombrado por Decreto 26/2014, de 25 de febrero), don Iñaki Beitia Ruiz de Arbulo (nombrado por Decreto 25/2014, de 25 de febrero) y don Imanol Zubizarreta Arteche (nombrado por Decreto 27/2014, de 25 de febrero), quienes tomaron posesión el día 4 de marzo de 2014.


      En consecuencia, la composición de la Comisión a 31 de diciembre de 2014 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. 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 2013.


      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. Así, las vocales doña Mª Teresa Astigarraga Goenaga y doña Fátima Saiz Ruiz de Loizaga han elaborado un artículo sobre nuestra doctrina con relación a la responsabilidad patrimonial derivada de la actuación de mutuas de accidentes de trabajo, que se publica en el nº 21 (enero/junio 2014) de dicha revista.


      


      Capítulo 3. Datos relativos a la función consultiva


      I. Introducción


      En comparación con el año anterior, en este ejercicio, aunque ha descendido el número de nuevas solicitudes de consultas (-5,80%), ha aumentado el número de dictámenes emitidos (+6,5%). A este aumento ha contribuido, por un lado, el número de consultas de 2013 que se han resuelto este año (32) y, por otro, el menor número de consultas de 2014 que han quedado pendientes de resolver en este ejercicio (22).


      Por lo que a la tipología de asuntos se refiere, en este ejercicio se mantiene, con ligeras diferencias (de 2 puntos porcentuales), el porcentaje entre dictámenes emitidos sobre disposiciones generales (25%) y sobre actos administrativos (75%).


      En el caso de las disposiciones generales, el protagonismo lo mantienen los dictámenes sobre disposiciones reglamentarias (42 en total, 9 menos que el año anterior), aunque los relativos a normas con rango de ley han experimentado un notable incremento (ha pasado de 1 en 2013 a 11 en este año).


      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, manteniendo la hegemonía los dictámenes sobre reclamaciones de responsabilidad patrimonial, que representan el 66% del total de los emitidos, 5 puntos porcentuales más que en el ejercicio precedente.


      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, aunque, como novedad, este año un 2% de las consultas provienen de la Universidad del País Vasco. Con todo, se mantiene la preponderancia de las solicitudes provenientes del ámbito autonómico (74%) con respecto al ámbito local (24%).


      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 2014 han tenido entrada en la Secretaría de este órgano consultivo 227 solicitudes de consultas.


      De ellas, 13 solicitudes no fueron admitidas a trámite a limine por defectos formales en la solicitud o por ser manifiesta la incompetencia de la Comisión.


      De las 214 solicitudes admitidas a trámite en el año 2014:


      − 7 fueron retiradas por los propios órganos consultantes al detectar importantes carencias en la tramitación de los expedientes.


      − 5 se devolvieron por el Presidente de la Comisión por defectos formales en la tramitación, por falta de trámites preceptivos o por considerar, tras un análisis más profundo, que el asunto sometido a consulta no era competencia de la Comisión.


      − 1 consulta se devolvió por acuerdo del Pleno porque el asunto había sido previamente dictaminado sin que las modificaciones introducidas con posterioridad fueran sustanciales.


      − 2 consultas se devolvieron por acuerdo del Pleno por apreciar la inadmisibilidad de la consulta por no ser competencia de la Comisión.


      − 177 consultas fueron dictaminadas.


      Por lo tanto, al terminar el año 22 consultas quedaban pendientes de resolver.
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      La evolución de las solicitudes de consultas por meses es la que se representa a continuación:
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      En relación con los años anteriores la evolución del número de consultas admitidas a trámite ha sido la que se refleja en el cuadro siguiente:


      [image: Gráfico - Evolución consultas admitidas]


      


      En cuanto a la tramitación de las consultas admitidas a trámite, debemos destacar que 5 de ellas se han evacuado por el procedimiento de urgencia previsto en el artículo 26, 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 (una de ellas corresponde a una consulta del año 2013). Una de las solicitudes de ampliación de información fue cumplimentada por el órgano consultante a la que iba dirigida, remitiendo la documentación solicitada. En otra de ellas, el presidente procedió a la devolución de la consulta por no responder el órgano consultante en un tiempo considerable a la petición realizada. Y en otra, la Comisión, aunque el órgano requerido no dio la explicación solicitada, decidió emitir el dictamen con la información que constaba en el expediente aportado, en consideración al interés de la reclamante a obtener una resolución a su reclamación sin más dilaciones.


      


      Asimismo, la Comisión ha recibido:


      − 56 escritos de los órganos consultantes ampliando el expediente, a iniciativa propia, con nuevos documentos.


      − 1 escrito en respuesta a solicitud de ampliación de información realizada por la Comisión.


      − 9 escritos solicitando la retirada de solicitudes de consultas.


      − 123 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.


      − 2 oficios de reclamaciones relacionadas con las consultas tramitadas.


      − 1 oficio corrigiendo la notificación de la resolución finalmente adoptada y 1 oficio con relación a una consulta.


      Finalmente hay que señalar que la Comisión Jurídica Asesora ha celebrado 39 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 210 dictámenes (téngase en cuenta que 32 de esos dictámenes corresponden a consultas admitidas a trámite en el año 2013), que en función de una primera clasificación general de las consultas se distribuyen de la forma siguiente:


      [image: Gráfico - 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 - Dictámenes emitidos por año]
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      Desglosando cada uno de los dictámenes emitidos en función de la tipología establecida en el artículo 3 de la Ley 9/2004, obtenemos los datos siguientes:


      
        
          
            	
              Anteproyectos de Ley

            

            	
              9

            
          


          
            	
              Proyectos de decretos legislativos

            

            	
              2

            
          


          
            	
              Proyectos de disposiciones reglamentarias

            

            	
              42

            
          


          
            	
              Conflictos en defensa de la autonomía local

            

            	
              0

            
          


          
            	
              Revisión de oficio de los actos y disposiciones administrativas

            

            	
              11

            
          


          
            	
              Recursos administrativos extraordinarios de revisión

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Nulidad, interpretación y resolución de los contratos y concesiones administrativas

            

            	
              7

            
          


          
            	
              Reclamaciones sobre responsabilidad patrimonial

            

            	
              138

            
          


          
            	
              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

            

            	
              210

            
          

        
      


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


      [image: Gráfico - Dictámenes por tipología]


      


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


      [image: Gráfico - Dictámenes por origen]


      


      a) Administración de la Comunidad Autónoma, 156 dictámenes, distribuidos de la forma siguiente:


      
        
          
            	
              CONSULTANTE

            

            	
              TOTAL

            
          


          
            	
              Lehendakaritza - Presidencia del Gobierno

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Departamento de Administración Pública y Justicia

            

            	
              2

            
          


          
            	
              Departamento de Desarrollo Económico y Competitividad

            

            	
              11

            
          


          
            	
              Departamento de Empleo y Políticas Sociales

            

            	
              7

            
          


          
            	
              Departamento de Hacienda y Finanzas

            

            	
              3

            
          


          
            	
              Departamento de Educación, Universidades e Investigación

            

            	
              28

            
          


          
            	
              Departamento de Seguridad

            

            	
              9

            
          


          
            	
              Departamento de Salud

            

            	
              3

            
          


          
            	
              Departamento de Medio Ambiente y Política Territorial

            

            	
              9

            
          


          
            	
              Osakidetza-Servicio vasco de salud

            

            	
              83

            
          


          
            	
              Total

            

            	
              156

            
          

        
      


      b) Administración local, 50 dictámenes distribuidos de la forma siguiente:


      
        
          
            	
              ENTIDAD LOCAL

            

            	
              TOTAL

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Abanto Ciérvana-Abanto Zierbena

            

            	
              2

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Astigarraga

            

            	
              2

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Azpeitia

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Bilbao

            

            	
              4

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Eibar

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Eskoriatza

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Gautegiz Arteaga

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Getxo

            

            	
              4

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Hernani

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Lemoa

            

            	
              2

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Olaberria

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Ondarroa

            

            	
              3

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Oñati

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de San Sebastián

            

            	
              4

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Santurtzi

            

            	
              3

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz

            

            	
              12

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Zambrana

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de la Anteiglesia de Iurreta

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Concejo de Armentia

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Concejo de Pobes

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Consorcio de Aguas de Busturialdea

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Organismo Autónomo de Deportes AUKEA

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Instituto Municipal de Deportes de Barakaldo

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Total

            

            	
              50

            
          

        
      


      


      El gráfico comparativo con el año anterior es el siguiente:


      [image: Gráfico - Comparativa con años anteriores]


      


      En relación con los dictámenes emitidos, se han formulado los siguientes 3 votos particulares:


      
        
          
            	
              DICTAMEN

            

            	
              CONSULTA

            

            	
              VOTO PARTICULAR

            
          


          
            	
              004/2014

            

            	
              Revisión de oficio del Decreto de Alcaldía 1603/2010, de 22 de noviembre, por el que se declara cometida por ADIF la infracción urbanística por obstaculización de la potestad de inspección del ayuntamiento.

            

            	
              Gorka Zorrozua Aierbe

            
          


          
            	
              120/2014

            

            	
              Anteproyecto de Ley de la Administración Pública Vasca.

            

            	
              Koldo Eskubi Juaristi

            
          


          
            	
              149/2014

            

            	
              Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MAEMB y don JAOO como consecuencia del ruido provocado por … Elkartea.

            

            	
              Gorka Zorrozua Aierbe

            
          

        
      


      


      


      IV. Relación de dictámenes y acuerdos


      A) Anteproyectos de Ley (37)


      Dictamen 058/2014: anteproyecto de Ley para la prevención y corrección de la contaminación del suelo.


      Dictamen 067/2014: anteproyecto de Ley de quinta modificación de la Ley de elecciones al Parlamento Vasco.


      Dictamen 099/2014: anteproyecto de Ley de espectáculos públicos y actividades recreativas.


      Dictamen 108/2014: anteproyecto de Ley de modificación de la Ley de gestión de emergencias.


      Dictamen 120/2014: anteproyecto de Ley de la Administración Pública Vasca.


      Dictamen 151/2014: anteproyecto de Ley del Estatuto de las mujeres agricultoras.


      Dictamen 160/2014: anteproyecto de Ley Municipal de Euskadi.


      Dictamen 189/2014: anteproyecto de Ley sobre adicciones.


      Dictamen 198/2014: anteproyecto de Ley de cuarta modificación de la Ley de la actividad comercial.


      


      B) Decretos legislativos (2)


      Dictamen 054/2014: proyecto de Decreto Legislativo por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de conservación de la naturaleza del País Vasco.


      Dictamen 068/2014: proyecto de Decreto Legislativo por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de control económico y contabilidad de la Comunidad Autónoma de Euskadi.


      


      C) Proyectos de disposiciones reglamentarias (42)


      Dictamen 001/2014: proyecto de Decreto de conservación, mejora y fomento de las razas ganaderas.


      Dictamen 002/2014: proyecto de Decreto de tercera modificación del Decreto por el que se establecen los horarios de los espectáculos públicos y actividades recreativas y otros aspectos relativos a estas actividades en el ámbito de la Comunidad Autónoma del País Vasco.


      Dictamen 007/2014: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al Título de Técnico en Conducción de Vehículos de Transporte por Carretera.


      Dictamen 008/2014: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al Título de Técnico Superior en Caracterización y Maquillaje Profesional.


      Dictamen 009/2014: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al Título de Técnico Superior en Integración Social.


      Dictamen 010/2014: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al Título de Técnico en Mantenimiento de Material Rodante Ferroviario.


      Dictamen 011/2014: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al Título de Técnico en Navegación y Pesca de Litoral.


      Dictamen 012/2014: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al Título de Técnico en Operaciones de Laboratorio.


      Dictamen 013/2014: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al Título de Técnico en Vídeo Disc-Jockey y Sonido.


      Dictamen 014/2014: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al Título de Técnico en Postimpresión y Acabados Gráficos.


      Dictamen 023/2014: proyecto de Decreto de segunda modificación del decreto por el que se regula el procedimiento de actuación que deberán seguir las diputaciones forales en materia de adopción de personas menores de edad.


      Dictamen 027/2014: proyecto de Decreto por el que se regulan los seguros de responsabilidad civil exigibles para la celebración de espectáculos públicos y actividades recreativas.


      Dictamen 028/2014: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnica o Técnico Superior de Artes Plásticas y Diseño en Animación perteneciente a la familia profesional artística de Comunicación Gráfica y Audiovisual para la Comunidad Autónoma del País Vasco.


      Dictamen 029/2014: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnica o Técnico Superior de Artes Plásticas y Diseño en Ilustración perteneciente a la familia profesional artística de Comunicación Gráfica y Audiovisual para la Comunidad Autónoma del País Vasco.


      Dictamen 032/2014: proyecto de Decreto por el que se regula la organización y funcionamiento de la Comisión de Seguridad Vial de Euskadi.


      Dictamen 037/2014: proyecto de Decreto de modificación del Decreto sobre producción artesanal alimentaria de Euskadi.


      Dictamen 038/2014: proyecto de Decreto de segunda modificación del Decreto 175/2007, de 16 de octubre, por el que se establece el currículo de la Educación Básica y se implanta en la Comunidad Autónoma del País Vasco.


      Dictamen 044/2014: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnica o Técnico Superior de Artes Plásticas y Diseño en Gráfica Publicitaria perteneciente a la familia profesional artística de Comunicación Gráfica y Audiovisual.


      Dictamen 045/2014: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnica o de Técnico Superior de Artes Plásticas y Diseño en Fotografía perteneciente a la familia profesional artística de Comunicación Gráfica y Audiovisual.


      Dictamen 051/2014: proyecto de Decreto de segunda modificación del Decreto por el que se establece el currículo de la Educación Básica y se implanta en la Comunidad Autónoma del País Vasco.


      Dictamen 059/2014: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico en aprovechamiento y conservación del medio natural.


      Dictamen 060/2014: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico Superior en diseño técnico en textil y piel.


      Dictamen 066/2014: proyecto de Decreto de modificación del Decreto por el que se regula la inspección técnica de edificios en la Comunidad Autónoma del País Vasco.


      Dictamen 074/2014: proyecto de Decreto por el que se regulan las Hojas de Reclamaciones de Consumo y el procedimiento de atención de quejas y reclamaciones y denuncias de las personas consumidoras y usuarias.


      Dictamen 080/2014: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico en mantenimiento y control de la maquinaria de buques y embarcaciones.


      Dictamen 085/2014: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico en Operaciones Subacuáticas e Hiperbáricas.


      Dictamen 086/2014: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico Superior en Organización del Mantenimiento de Maquinaria de Buques y Embarcaciones.


      Dictamen 087/2014: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico Superior en Diseño y Edición de Publicaciones Impresas y Multimedia.


      Dictamen 088/2014: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico Superior en diseño y gestión de la producción gráfica.


      Dictamen 089/2014: proyecto de Decreto de protección, gestión y ordenación del paisaje en la ordenación del territorio de la Comunidad Autónoma del País Vasco.


      Dictamen 095/2014: proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico Superior en Ganadería y Asistencia en Sanidad Animal.


      Dictamen 098/2014: proyecto de Decreto de segunda modificación del Decreto del Consejo Asesor de Política Territorial del Gobierno Vasco.


      Dictamen 109/2014: proyecto de Decreto de la licencia de caza y el examen de aptitud para cazar.


      Dictamen 121/2014: proyecto de Decreto de segunda modificación del Decreto por el que se aprueban los estatutos del Instituto Vasco de Finanzas.


      Dictamen 131/2014: proyecto de Decreto por el que se modifica el Decreto del Consejo Vasco de Cooperación para el Desarrollo.


      Dictamen 147/2014: proyecto de Decreto por el que se regula el control de calidad en la construcción.


      Dictamen 155/2014: proyecto de Decreto por el que se regula la certificación de la eficiencia energética de los edificios.


      Dictamen 171/2014: proyecto de Decreto por el que se aprueban los Estatutos de la Agencia Vasca del Agua.


      Dictamen 177/2014: proyecto de Decreto de desarrollo y aplicación de las medidas de apoyo comunitarias al sector vitivinícola de la Comunidad Autónoma de Euskadi.


      Dictamen 199/2014: proyecto de Decreto de segunda modificación del Decreto por el que se establece la ordenación de los establecimientos hoteleros.


      Dictamen 202/2014: proyecto de Decreto por el que se establece la obligatoriedad de la instalación de desfibriladores externos automáticos y semiautomáticos en determinados espacios de uso público, externos al ámbito sanitario y se regula su utilización.


      


      D) Reclamaciones de responsabilidad patrimonial (138)


      Dictamen 003/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don AAM como consecuencia de una actuación policial.


      Dictamen 005/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MCM como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 006/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JLS y doña AHV consecuencia de la asistencia prestada a ésta última durante el embarazo por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 015/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don GRF y doña IRA, tras el fallecimiento de su esposa y madre respectivamente, doña BAV, por la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 016/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don ECL como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 017/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MBAI tras el fallecimiento de su pareja, don FVBM, como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 018/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MFMJ y doña E y don A RM, tras el fallecimiento de don JIRC, esposo y padre respectivamente, como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 019/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña RCV como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 020/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MCTSG como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 021/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MCP como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 022/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña NS como consecuencia de la asistencia prestada durante su embarazo por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 024/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don NII tras el fallecimiento de su hija RIC como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 026/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MDPM como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 030/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don AJRL y doña IEB como consecuencia de la asistencia prestada a esta última por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 031/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don TLG como consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 033/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la mercantil O, S.A. como consecuencia de la anulación judicial de las Normas Subsidiarias de Planeamiento de Ondarroa y del Plan Especial de Ordenación del área residencial de ….


      Dictamen 034/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JSLL como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 035/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña CAD como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 036/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña VBG como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 039/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la mercantil L, S.L. como consecuencia de la anulación judicial de las Normas Subsidiarias de Planeamiento de Ondarroa y del Plan Especial de Ordenación del área residencial de ….


      Dictamen 040/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don DBP como consecuencia de la ejecución de las obras consistentes en la rehabilitación de la cubierta del Centro Social de la localidad de Armentia en el municipio de Vitoria-Gasteiz.


      Dictamen 041/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MAMV como consecuencia de una caída en un centro sanitario de Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 042/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JIHR, don AHR y don ÁTHR como consecuencia del fallecimiento de su madre, doña CRV, tras la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 043/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MMG como consecuencia de una caída al tropezar con un bolardo.


      Dictamen 046/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JAMG como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 047/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MMCB como consecuencia de una caída al tropezar con una baldosa rota.


      Dictamen 048/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don AGC como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 049/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos don SOZ como consecuencia de una actuación policial.


      Dictamen 050/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don RIGSC como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 052/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don FAE como consecuencia de las limitaciones singulares en el edificio … derivadas de la aprobación del Plan General de Ordenación Urbana de Eibar.


      Dictamen 053/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don MFP como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 055/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña IOS y su hija AOM como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 056/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la mercantil ASL como consecuencia de la extinción del convenio de colaboración suscrito entre la mercantil y Euskal Trenbide Sarea.


      Dictamen 057/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don FIL como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 061/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JAMG y por su familia como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 062/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MJHS y doña LHS como consecuencia del fallecimiento de su madre, doña MDSA, tras la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 063/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por el niño ACC en las instalaciones del polideportivo … de Arrasate.


      Dictamen 064/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la mercantil SESL como consecuencia de la Resolución del Órgano de Contratación del Patronato Municipal de Deportes-Donostia Kirola, por la que se desestima la autorización del uso privativo de dos instalaciones deportivas para la organización de un cotillón.


      Dictamen 065/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don FJFL como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 070/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JLA como consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 071/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña IGR como consecuencia de la asistencia recibida por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 072/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JACM tras el fallecimiento de su padre, don ACE, como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 073/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña AMYL como consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 075/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la sociedad ABSL como consecuencia de la demora en la resolución de sendos recursos especiales en materia de contratación por parte del Órgano Administrativo de Recursos Contractuales.


      Dictamen 076/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JBL, doña RNÚ, don CCB, doña SAI y don IML como consecuencia del desalojo del inmueble ubicado en la calle …, nº … de Bilbao.


      Dictamen 077/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MSPE como consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 078/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don MVIM como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 079/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don ACF como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 081/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña YUC y don DRU tras el fallecimiento de su esposo y padre, respectivamente, don FRS, como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 082/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña YFD como consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 083/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña BMLG como consecuencia de una caída en el centro cívico ….


      Dictamen 090/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don LCGG como consecuencia de una caída en la calzada de un recinto hospitalario.


      Dictamen 091/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la menor SSI como consecuencia de una agresión sufrida en un centro de enseñanza pública.


      Dictamen 092/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña TPDS y su hijo don UIP por la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 093/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JLLM como consecuencia de humedades en su vivienda.


      Dictamen 094/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña CBFV y doña ACMB , doña MMB y doña HMB tras el fallecimiento de don JMP, esposo y padre respectivamente, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada a este último por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 096/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don FJBG, y don FJ, doña C, don JC y don MÁBF, tras el fallecimiento de su hijo y hermano respectivamente, don AMBF, por la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 097/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la mercantil CGSL como consecuencia de la paralización parcial de la ejecución de una obra de construcción de viviendas.


      Dictamen 100/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MGMC, doña MB, doña E y don CPM, esposa e hijos respectivamente de don APM, tras el fallecimiento de este último como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 101/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña AMFL y doña MM, don JC y doña AMRF tras el fallecimiento de don GMRM, esposo y padres, respectivamente como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vasco de Salud.


      Dictamen 102/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MFM como consecuencia de su errónea puntuación en las listas provisionales de contratación temporal 2011 de Técnico Especialista Radiodiagnóstico.


      Dictamen 103/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don AJEV como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 105/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña AGM, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 106/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña NMF, y don C y don JARM, tras el fallecimiento de don SRO, esposo y padre respectivamente, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada a este último por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 111/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don IMLP como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 113/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña ART y don WJT como consecuencia de la caída de un árbol.


      Dictamen 114/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña LHC y doña JHC tras el fallecimiento de su tía doña MJHS como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada a esta última por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 115/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la menor MMT como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 117/2014: Responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don IES como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada a su esposa doña MRMG por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 118/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña NDEP como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 119/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JLA como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 122/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña RMLL como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada a su esposo don GEB.


      Dictamen 123/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la comunidad de propietarios de la calle AA nº 2, 4 y 8 de Santurtzi como consecuencia de las obras de la línea de metro Bilbao-Portugalete-Santurtzi.


      Dictamen 124/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña AMLR tras el fallecimiento de su esposo, don IRC, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 125/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don AFF como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 126/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por el Ayuntamiento de Ugao-Miraballes como consecuencia del hundimiento de una galería de conducción de fecales de este municipio.


      Dictamen 127/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don AYL y doña EGC como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 130/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MRQ como consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 132/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don AVL como consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 133/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos don JIFB como consecuencia de un accidente sufrido con su motocicleta en la vía pública.


      Dictamen 134/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MJLB como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 135/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la empresa SCSL como consecuencia de la no formalización del contrato de adquisición de una unidad móvil totalmente equipada de Hemodonación para el Centro Vasco de Transfusión y Tejidos Humanos.


      Dictamen 136/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña JCA tras el fallecimiento de su hijo, CJC, como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza- Servicio vasco de salud.


      Dictamen 137/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MLMC como consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 139/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MLGE como consecuencia de una caída en el Hospital Universitario de ….


      Dictamen 140/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don ALP como consecuencia de una actuación policial.


      Dictamen 141/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña AMRA como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 142/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña AUOL como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 143/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por las comunidades de propietarios de las viviendas de las calles N kalea nº 13, 15, 17 y 19, Kale H nº 1 y 7 y K nº 2 y 4, como consecuencia de las obras en el Muelle y Pantalán de la Ría Artibai en Ondarroa.


      Dictamen 144/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MLED como consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 145/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MEEBA como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 146/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MTAE tras la asistencia sanitaria prestada a su marido, don ALGPIP.


      Dictamen 148/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña JCDS como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 149/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MAEMB y don JAOO como consecuencia del ruido provocado por … Elkartea.


      Dictamen 150/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MGCL como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 152/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don FLA como consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 153/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don A y doña AHL, tras el fallecimiento de su madre, doña MBLM, como consecuencia de la asistencia prestada a esta última por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 154/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don ARB como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 156/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por el Ayuntamiento de Pasaia como consecuencia la pérdida de la solicitud de ayuda presentada ante el Departamento de Empleo y Políticas Sociales en el marco del programa Hiriber.


      Dictamen 157/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don APC como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 158/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la mercantil …, Compañía de Seguros y Reaseguros, S.A. tras haber indemnizado a un asegurado tras el incendio de un buque pesquero en el Puerto de Ondarroa.


      Dictamen 159/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don SAQ como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 162/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JBA como consecuencia de un golpe contra la tapa metálica de un bolardo cuando circulaba en bicicleta.


      Dictamen 165/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MMCU tras el fallecimiento de su hijo, don RCU, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 166/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la mercantil SASL como consecuencia de la inactividad y voluntad expresa de no desarrollar el planeamiento urbanístico por parte del Ayuntamiento de Getxo.


      Dictamen 167/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JLDF, tras el fallecimiento de su esposa doña MJRN, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 169/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JMS y doña NMM por la asistencia sanitaria prestada a doña MBML por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 170/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MCLG como consecuencia de una caída en el Teatro … de Vitoria-Gasteiz.


      Dictamen 174/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MGD como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 175/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MCCC, doña LDC y doña IDC, tras el fallecimiento de su marido y padre, don SDA, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 176/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la mercantil CSJBSL como consecuencia del pago de recargo de prestaciones en virtud de ejecución de sentencia.


      Dictamen 178/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JAMA, doña AML y doña BML como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud a doña MBLA, esposa y madre de los reclamantes.


      Dictamen 179/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña AAT tras el fallecimiento de su esposo, don JMRM, como consecuencia del funcionamiento del servicio público de retirada de animales abandonados del Ayuntamiento de Hernani.


      Dictamen 180/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JK y don AIA tras el fallecimiento de su madre, doña CAM, como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 182/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña AMAA como consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 183/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don IBJ como consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 184/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña SMC como consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 185/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don J, doña F y doña MABA tras el fallecimiento de su hermano, don AABA, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 186/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MFGM como consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 187/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña AMAVO como consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 188/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña LAG como consecuencia de la ausencia de actuación policial.


      Dictamen 190/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña AMSF como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 191/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MPC como consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 192/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña ZAR como consecuencia de su exclusión de la lista de candidatos para la cobertura de necesidades temporales de personal docente en centros públicos no universitarios de la Comunidad Autónoma del País Vasco.


      Dictamen 193/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MMC por el fallecimiento de su hija, doña MGM, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 194/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña AGN como consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 196/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por el menor EGA como consecuencia de una caída en un centro público de enseñanza de ….


      Dictamen 197/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la menor VAN como consecuencia de una caída en un centro de enseñanza pública de ….


      Dictamen 200/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña DRB como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 201/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña LCO como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 203/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña ARR como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 204/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña EMF, y don IGVM y doña IVM, tras el fallecimiento de su esposo y padre respectivamente, don AVP, tras la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 205/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por los hermanos J, F, J, MS, Á, I e IPSV, como consecuencia de las limitaciones singulares en el edificio sito en la calle … nº … derivadas de la aprobación del Plan Especial de Rehabilitación Integrada del Casco Medieval.


      Dictamen 206/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JDQ, doña FHG y doña AIDH por la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud a la que fuera hija y hermana de los reclamantes doña MDH.


      Dictamen 207/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don AAM como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 208/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JLI como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 209/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MAZ como consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 210/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don OPA como consecuencia de una caída en la vía pública.


      


      E) Revisión de oficio (11)


      Dictamen 004/2014: revisión de oficio del Decreto de Alcaldía 1603/2010, de 22 de noviembre, por el que se declara cometida por ADIF la infracción urbanística por obstaculización de la potestad de inspección del ayuntamiento.


      Dictamen 025/2014: revisión de oficio de la Resolución del Pleno de 4 de abril de 2007 por la que se acuerda la enajenación del solar municipal, existente entre la calle … nº … y Plaza …, y del Decreto de Alcaldía de 10 de mayo de 2007 por el que se aprueba la segregación de dicho solar.


      Dictamen 069/2014: revisión de oficio de la Resolución de Alcaldía de 29 de octubre de 2013 de adjudicación del contrato de gestión de los servicios públicos polivalentes dirigidos a las niñas y niños de Eskoriatza.


      Dictamen 104/2014: revisión de oficio de la Resolución de 21 de septiembre de 2011 de la Viceconsejera de Administración y Servicios del Departamento de Educación, Universidades e Investigación, por la que se minora al Ayuntamiento de Munitibar la financiación de los gastos destinados para la ejecución de obras en edificios de propiedad municipal.


      Dictamen 112/2014: revisión de oficio de la Resolución de 28 de enero de 2013 del Delegado Territorial de Empleo y Asuntos Sociales de Álava por la que se acuerda la inscripción en el registro de parejas de hecho de la CAPV de la pareja constituida por doña MUM y don MLEF.


      Dictamen 116/2014: revisión de oficio del Acuerdo plenario de 21 de noviembre de 2013, correspondiente a la aprobación de las bases para la convocatoria de ayudas para familiares de presos y enfermos que estén encarcelados o ingresados fuera de la provincia de Gipuzkoa.


      Dictamen 129/2014: revisión de oficio del Acuerdo de 12 de noviembre de 2013 del Consejo General del Consorcio de Aguas de Busturialdea sobre el modo de gestión de los servicios de tratamiento de agua potable y depuración de aguas residuales.


      Dictamen 138/2014: revisión de oficio de la Resolución de 12 de mayo de 2014:, del Vicerrector de Personal Docente e Investigador, por la que se estima un recurso de alzada contra la propuesta de provisión y la propuesta de suplentes aprobadas por la Comisión Evaluadora dentro de la convocatoria de una plaza de profesorado adjunto de la UPV/EHU.


      Dictamen 161/2014: revisión de oficio del Acuerdo del Ayuntamiento de Oñati por el que se abona al interventor municipal la paga extraordinaria correspondiente al mes de junio de 2012.


      Dictamen 172/2014: revisión de oficio de la Resolución de Alcaldía, de 29 de octubre de 2013, por la que se acuerda abonar a los trabajadores municipales el dinero del fondo creado con las cantidades derivadas de la supresión de la paga extraordinaria de diciembre de 2012 para que éstos lo destinen a aportaciones a planes de pensiones o contratos de seguro colectivo que incluyan la cobertura de la contingencia de jubilación.


      Dictamen 173/2014: revisión de oficio del Decreto de Alcaldía nº 34/2009, de 4 de mayo, por el que se otorga licencia para acondicionamiento de espacio libre de parcela y vallado a doña LGB.


      


      F) Recurso extraordinario de revisión (1)


      Dictamen 084/2014: recurso extraordinario de revisión contra el Acuerdo de 26 de marzo de 2010 sobre configuración y gestión de bolsas de trabajo del Personal de Administración y Servicios de la UPV/EHU.


      


      G) Contratos administrativos (7)


      Dictamen 107/2014: resolución de los contratos administrativos de obras y de servicios que tienen por objeto la ejecución y dirección de la 2ª fase de las obras de urbanización en Pobes.


      Dictamen 128/2014: resolución del contrato de concesión de la gestión del servicio de bar-cafetería-restaurante en el Polideportivo Lasesarre.


      Dictamen 163/2014: resolución del contrato de suministro de productos de alimentación para las residencias municipales de mayores de Vitoria-Gasteiz, adjudicado a la empresa PG, S.L..


      Dictamen 164/2014: interpretación del contrato administrativo que tiene por objeto el acuerdo marco AMH/01/12 para el suministro de material informático para centros públicos dependientes del Departamento de Educación, Universidades e Investigación adjudicado a la empresa T, S.L..


      Dictamen 168/2014: resolución del contrato de suministro e instalación del equipamiento audiovisual necesario para equipar diferentes espacios de la Facultad de Ciencias Sociales y de la Comunicación, suscrito con la UTE ….


      Dictamen 181/2014: resolución del contrato administrativo que tiene por objeto la construcción y explotación de dos ascensores eléctricos de servicio público en Bilbao adjudicado a la empresa ABSA.


      Dictamen 195/2014: resolución del contrato administrativo que tiene por objeto la prestación de los servicios postales para la UPV/EHU, adjudicado a la UTE …, S.A., … …, S.L. y …, S.L.


      


      H) Acuerdos de devolución (4)


      Por no ser competencia de la Comisión:


      Acuerdo 1/2014: reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la sociedad mercantil SEC, SL, como consecuencia de la prestación del servicio de recogida de animales en el municipio de Getxo (Bizkaia).


      Acuerdo 3/2014: revisión de oficio del Acuerdo de la Junta de Gobierno Local, de 6 de noviembre de 2013, por el que se adjudica el contrato de servicios en el Cine-Teatro Baztartxo, propiedad del Ayuntamiento de Azkoitia.


      Acuerdo 4/2014: revisión de oficio de la Resolución de 3 de junio de 2013, del Viceconsejero de Salud, por la que se revoca la ayuda concedida a un proyecto de investigación sanitaria.


      Por no proceder un nuevo dictamen:


      Acuerdo 2/2014: proyecto de Decreto por el que se regulan los Centros Integrados de Formación Profesional en la Comunidad Autónoma del País Vasco.

    

  


  
    
      SEGUNDA PARTE:

      EXTRACTO DE LA DOCTRINA


      Capítulo 1. Función consultiva


      I. Ámbito de actuación


      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.


      Por ello, antes de examinar el asunto, desde la perspectiva que nos ha sido formulado, debe dilucidarse si, para que llegue a emitir su dictamen, lo determinante es el contenido del escrito de reclamación, así como la actividad de la Administración al tramitar el procedimiento, o, por el contrario, es su auténtica naturaleza la que debe ser atendida.


      Pues bien, entendemos que ni la Comisión ni la Administración consultante se encuentran vinculadas por la invocación formal que haya podido hacer la reclamante al ejercer su pretensión, debiéndose significar que un error de la misma no supone sin más que deba ser desestimada, ya que, debidamente calificada, también tendrá que ser resuelta por la Administración en los términos del artículo 89 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen Jurídico de las administraciones públicas y del procedimiento administrativo común (LRJPAC). Distinto es que, con carácter previo y preceptivo, se deba recabar o no el informe de esta Comisión.


      ACJA 1/2014 pár. 28 a 31


      


      Ante la disparidad de perspectivas y puntos de vista que concita la regulación (más precisamente, las cuestiones atinentes al régimen de los horarios comerciales), que alcanzan por igual a sujetos públicos y privados ─como advera el expediente remitido─, es oportuno recordar que el análisis de la Comisión no tiene por objeto dirimir entre las distintas perspectivas, elección que solo corresponde al órgano promotor de la iniciativa, primero, y al ejecutivo ─titular de la iniciativa legislativa─ después. El examen de la Comisión se detiene tras comprobar, siguiendo las pautas de la LEPDG, que la norma proyectada se apoya en un fundamento objetivo y viene precedida de una reflexión suficiente sobre los intereses concernidos. La ponderación de éstos es ─a salvo, la contravención jurídica─ una misión que corresponde al promotor de la regulación.


      DCJA 198/2014 pár. 198


      


      II. Nueva consulta


      En síntesis, a la vista de las modificaciones introducidas en el texto, se puede concluir que encuentran su razón de ser esencial en el anterior dictamen emitido por esta Comisión, con la redacción y puntualizaciones que los autores de la iniciativa han estimado oportunas, que no corresponde a esta Comisión verificar ahora, más allá del análisis referido al carácter sustancial o no de tales variaciones.


      La Comisión, tras la emisión de su dictamen, no tiene atribuida la función de contrastar la manera en que se adapta el texto resultante a sus consideraciones, respecto a las que el órgano proponente dispone de un amplio margen de actuación. Ello supondría una doble función, que viene reservada precisamente cuando se trata de cambios sustanciales que no respondan a sus sugerencias.
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      Respecto a la última versión del proyecto de decreto que ahora se somete a consulta, la Comisión ha de examinar, en primer lugar, si existe fundamento para su intervención, en atención a lo previsto en el artículo 29 de la LCJAE. Ese precepto establece los supuestos de nueva consulta en los siguientes términos: “Si, tras la emisión del dictamen, el asunto sobre el que verse es objeto de modificaciones sustanciales que introducen nuevos contenidos que no responden a las sugerencias o propuestas efectuadas por la comisión o las exceden, se ha de realizar una nueva consulta sobre dichos cambios”.


      Conforme al citado artículo, por tanto, procederá un nuevo examen sólo de concurrir “modificaciones sustanciales”; concepto jurídico indeterminado para cuya concreción, siguiendo el literal del artículo, habrá de estarse a la conexión de aquellas con lo analizado en el anterior dictamen. O, en otras palabras, como dijimos en el DCJA 10/2000, dictaminado un determinado proyecto, la Comisión sólo tendrá que volver a examinarlo cuando de su nueva elaboración se colija la existencia de elementos o aspectos sustantivos distintos de los examinados en el anterior informe que, por su relevancia, reclamen un nuevo análisis.


      Entiende la Comisión que, en este caso, no es preciso traer a colación los parámetros que deben guiar dicho análisis recientemente expuestos en el ACJA 2/2014, con cita de diversas sentencias del Tribunal Supremo que han ofrecido criterios interpretativos útiles para dilucidar el carácter de la innovación y su trascendencia para exigir un nuevo informe del órgano consultivo.


      En principio, puede decirse que las reformas introducidas en el texto definitivo del proyecto se encuentran relacionadas con el informe anterior, estando encaminadas a solventar los problemas competenciales derivados de la proyectada puesta en marcha de un itinerario para obtener el título de Graduado en Educación Secundaria Obligatoria. Ahora bien, la trascendencia e importancia de las modificaciones, recomiendan una nueva intervención, especialmente cuando la Comisión evitó valorar el contenido concreto del proyecto al ser precisa su completa reformulación (DCJA 38/2014, párrafo 131).
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      III. Parámetros


      A) Actos administrativos


      Responsabilidad patrimonial


      La reclamante fundamenta su petición como ejercicio de una acción de responsabilidad patrimonial, habiendo escogido dicha vía para reclamar una compensación por los perjuicios que le ocasiona la ejecución de un contrato administrativo.


      Como expone en su escrito, entiende que la prestación derivada del contrato suscrito ha de limitarse al alojamiento del animal durante los treinta días mínimos de retención, pasados los cuales ha de ser el ayuntamiento el que se haga cargo del mismo.


      En realidad, lo que plantea no es que el ayuntamiento asuma el alojamiento, cuidado y mantenimiento de tales animales, y así quede liberada del cumplimiento de esa obligación, sino que abone una cantidad por el tiempo en que los perros y gatos permanezcan en sus instalaciones cuando se supere ese periodo de tiempo.


      Esto es, pese al enfoque escogido por la reclamante, no estamos ante un supuesto de mal funcionamiento de la Administración ajeno a la relación contractual sino que es en ese ámbito, en el del cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato, en el que se inserta la petición de indemnización.


      Desde esta perspectiva, para su debido análisis se debe tener en cuenta, por un lado, que en los contratos administrativos rige el principio de intangibilidad o de sujeción de las partes a lo pactado (artículo 209 TRLCSP) y el de riesgo y ventura del contratista (artículo 215 LCSP y concordantes).


      Pero atendiendo a las finalidades del contrato y su vinculación a la satisfacción de intereses públicos, esa vinculación a lo pactado lo es, como prescribe el propio artículo 209 TRLCSP, sin perjuicio de las prerrogativas establecidas por la legislación a favor de la Administración pública, entre las que se incluye, artículo 210 TRLCSP, el ius variandi o prerrogativa de modificación unilateral del contrato por motivos interés público mediante compensación


      Esto es, en ocasiones, la inmutabilidad del contrato perfeccionado cede con la finalidad de evitar que una excesiva rigidez en la aplicación de lo previamente acordado acabe frustrando la realización de los intereses públicos perseguidos.


      Pero, para que pueda producirse la modificación, es preciso atenerse a los estrictos límites establecidos en el título V del libro I del TRLCSP, a los presupuestos y clases de modificación que se regulan en los artículos 105 a 107 TRLCSP y, por otra, al procedimiento establecido en los artículos 108 y 211 TRLCSP.


      Considera la Comisión que la petición de la empresa contratista implica una pretensión de modificación del contrato, de las características del servicio contratado y, a la postre, de su régimen económico. Cabe inferir de sus razonamientos que, a su juicio, existe una inadecuación entra la necesidad a cubrir y la prestación contratada, ya que la estancia de los animales en sus instalaciones es superior a los treinta días de retención que estima fueron contratados, causa que justificaría la variación de precio que solicita.


      En suma, a los efectos de nuestro examen resulta que la empresa no es un simple particular, sino la contratista, y que para determinar si tiene o no derecho a la indemnización que solicita ha de atenderse a la relación contractual que le une con la Administración contratante.


      Es en ese marco en el que ha de dilucidarse el aspecto indemnizatorio y no conforme a los parámetros de la responsabilidad patrimonial extracontractual.
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      Revisión de oficio


      Es preciso señalar que conforme al artículo 102 de la LRJPAC, la consulta en los supuestos de revisión de oficio previstos en el artículo 102 LRJPAC es preceptiva y habilitante, en el sentido de que sólo siendo favorable el dictamen de esta Comisión estaría legitimado el departamento para declarar la nulidad del acto. De ahí la importancia de dilucidar, con carácter previo, si la vía escogida para la revisión del acto es la correcta, pues de ello depende la intervención de esta Comisión Jurídica Asesora de Euskadi.


      Se ha de advertir igualmente que los supuestos de intervención de esta Comisión están legalmente tasados, por lo que no son posibles las consultas (ni, en consecuencia, la intervención) potestativas.


      La Administración consultante, con el fin de restablecer la legalidad tras la situación creada con la revocación de la subvención, ha considerado necesario acudir a la vía de la revisión de oficio prevista en el artículo 102 LRJPAC, pero esta Comisión considera que, teniendo en cuenta las circunstancias que rodean al acto revocatorio, no es posible acudir a la vía seleccionada.


      En efecto, la Resolución de 3 de junio de 2013, por la que se acordó revocar la subvención, fue notificada a los interesados el día 13 de junio de 2013, y contra la misma doña ASG interpuso recurso de alzada el día 25 de junio de 2013; recurso que aún no ha sido resuelto por parte del Departamento de Salud y que, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 42.1 de la LRJPAC, el citado departamento tiene obligación de resolver de forma expresa.


      Lo establecido en el artículo 115.2 de la LRJPAC ─plazo máximo para dictar y notificar la resolución del recurso de alzada de tres meses, transcurrido el cual puede entenderse desestimado el recurso─ parece haber llevado al departamento consultante a entender que el acto revocatorio ha adquirido firmeza, al menos en vía administrativa, sin tener en cuenta, sin embargo, que lo establecido en ese artículo no afecta al deber que impone el artículo 42.1 LRPAC de resolver ─en este caso el recurso─ de forma expresa, sino que únicamente permite al particular reaccionar contra la desestimación presunta del mismo.


      Expresado en términos del Tribunal Constitucional, la Administración no puede verse beneficiada por el incumplimiento de su obligación de resolver expresamente en plazo solicitudes de los ciudadanos, deber éste que entronca con la cláusula del Estado de Derecho (art. 1.1 CE), así como con los valores que proclaman los articulos 24.1, 103.1 y 106.1de la Constitución (CE) (SSTC 86/1998, de 21 de abril; 71/2001, de 26 de marzo, y 188/2003, de 27 de octubre). También ha señalado que la Administración debe resolver por modo expreso los procedimientos que ante ella se promuevan, y este deber se extiende a la decisión de los recursos, hasta el punto de que puede calificarse como deber institucional desde la perspectiva de la Administración como ente servicial de la comunidad (ATC 332/1982, de 27 de octubre de 1982).


      Y como expresa también con mayor claridad el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 22 de octubre de 2012 (RJ 2012\9921):


      “(…) esta Sala viene reiteradamente reconociendo que el silencio de sentido negativo, desde la modificación operada en su regulación por la Ley 4/1999, de 13 de enero y a diferencia del silencio positivo, no se configura como un auténtico acto administrativo sino como una mera ficción legal para que el administrado pueda, previo los recursos pertinentes, llegar a la vía judicial y superar los efectos de la inactividad de la Administración.


      Sin embargo, esta ficción a efectos procesales producida por el transcurso de los plazos legalmente previstos para resolver no supone que sobre la Administración no siga pesando la obligación de dictar resolución expresa por así venirlo impuesto en los artículos 42 y 43.4 b) de la Ley 30/1992, tratándose de una obligación no sometida a ninguna limitación temporal ni, en el caso de la desestimación por silencio, a vinculación alguna al sentido del mismo”


      Es cierto, por otra parte, que el recurso de alzada presentado por doña ASG no aludía entre sus motivos al supuesto de nulidad del artículo 62.1.e) LRJPAC (actos dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido), pero, a juicio de esta Comisión, ello no impide a la Administración entrar a revisar también esta cuestión, si nos atenemos a lo dispuesto en el artículo 113.3 LRJPAC.


      Según este artículo, el órgano que resuelve el recurso puede decidir cuantas cuestiones, tanto de forma como de fondo, plantee el procedimiento, hayan sido o no alegadas por los interesados. Para acoger este motivo en el marco del recurso de alzada, ha de oírse previamente a los interesados, lo que ya se ha producido materialmente en este caso, en el marco del procedimiento de revisión. En último término, este artículo impone también que la resolución resulte congruente con las petición o peticiones formuladas por el recurrente, sin que pueda en ningún caso agravarse su situación inicial, lo que tampoco supondría obstáculo alguno en este caso, dado que el recurso presentado por doña ASG solicita, aunque sea por diferentes motivos a los que plantea el departamento, que se declare la nulidad o anulabilidad del acto revocatorio.


      Desde una perspectiva subsidiaria cabe también añadir, a los efectos de excluir la intervención de la Comisión, que, incluso si nos encontráramos ante un acto firme, la revocación de la concesión de la subvención constituiría, en principio, un acto de gravamen, para cuya revisión tampoco hubiera resultado adecuada la vía escogida por el departamento.


      La Resolución revocatoria de 3 de julio de 2013 no es, como decimos, un acto declarativo de derechos, sino que tiene un efecto claramente desfavorable para el beneficiario de la subvención. Ello tiene una incidencia directa sobre la adecuación del ejercicio de la potestad revisora que reconoce a la Administración el artículo 102.1 LRJPAC. 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.


      Esta conclusión podría, a su vez, ser matizada o incluso alterada si, como consecuencia de las regulación de las ayudas y la concesión de las mismas mediante el procedimiento de concurrencia competitiva, el acto revocatorio tuviera un doble efecto, favorable para unos y desfavorable para otros. En este caso, la Administración sí debería acudir a las vías previstas en los artículos 102 o 103 de la LRJPAC para la revisión del acto revocatorio, dando posibilidad de participar en el procedimiento a todos los afectados. Ahora bien, en el presente caso nada parece indicar que nos encontremos en esa situación, y el expediente tampoco incluye ningún otro interesado diferente del beneficiario a quien se revocó la subvención.


      Como señalamos en el Acuerdo 5/2013, 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─. Ello permitiría soslayar si la omisión procedimental provocaría o no la nulidad radical del acto


      Dado que, como ya se ha adelantado, la Comisión Jurídica Asesora, según la LCJAE, no puede emitir dictámenes potestativos y que la revisión a través de los recursos administrativos ordinarios que establecen los artículos 107 y siguientes de la LRJPAC o de 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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      Ahora bien, sin entrar en dicho debate, en otras ocasiones esta Comisión ha dictaminado sobre actos desfavorables en vía de revisión de oficio, en supuestos derivados de procedimientos iniciados en ejecución de sentencias en las que se reconocía a los demandantes el derecho a la tramitación del procedimiento de revisión de oficio (dictámenes 2/2010 y 123/2012).


      En el presente caso, el expediente se somete a nuestro dictamen derivado directamente del fallo de la Sentencia 195/2012, de 21 de junio, del JCA nº 5 de Bilbao que declara no ajustada a derecho la inadmisión a trámite de la revisión instada y obliga al Ayuntamiento a seguir la tramitación de la revisión de oficio y concluir el procedimiento que se instruya con la resolución que proceda.


      En ese contexto, la intervención de esta Comisión resulta preceptiva conforme a lo dispuesto en el 3.1.g), en relación con el artículo 2.1.b), ambos de la Ley 9/2004, de 24 de noviembre, de la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi.
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      Capítulo 2. Fuentes del derecho


      I. Delegación legislativa


      En el caso sometido a nuestro dictamen, la ley habilitante establece que el texto refundido resultante se limitará a integrar las citadas leyes en un único texto y renumerar los artículos, capítulos y disposiciones que fuera necesario, así como a adecuar las remisiones internas de las leyes objeto de refundición a la nueva numeración.


      La autorización presenta así un alcance muy estricto pues, al limitarse a habilitar al Gobierno para que unifique en un solo cuerpo normativo las disposiciones de rango legal preexistentes en la materia, excluye toda competencia para aclarar la redacción de los textos vigentes o para introducir normas adicionales y complementarias a las que son estrictamente objeto de refundición.


      Insistimos, en cualquier caso, en señalar que la elaboración de un texto refundido, aunque se trate solamente de elaborar un “texto único”, no constituye una tarea puramente mecánica, sino que en ocasiones puede requerir que se realicen algunos ajustes para mantener la unidad, corregir errores o rectificar términos.


      Por otra parte, también hemos señalado que la delegación legislativa en sus dos modalidades está configurada en el texto constitucional [artículos 82 a 85 y 153 a) CE] con proyección sobre el conjunto del ordenamiento. De este modo, los principios que allí se establecen imponen unos límites y unos requisitos que son aplicables tanto en el ámbito estatal como en el autonómico.


      Tal y como señalamos entonces, la plena retención por el Parlamento de la potestad de aprobar o rechazar el decreto legislativo elaborado por el Gobierno, que establecen los artículos 52 LG y 192 RPV, no desmiente ni matiza la conclusión anterior. Muy al contrario, lejos de permitir una relajación o excepción a los límites generales al empleo de ese expediente, se suma a ellos y los refuerza. Puede afirmarse incluso que la remisión al procedimiento legislativo especial prevista en el artículo 52 LG, no podrá amparar una actuación del ejecutivo en la cual, aprovechando la legitimación que procede de la norma delegante, se presentara un texto único elaborado con exceso sobre la delegación o ultra vires. Ahora bien, no cabe duda de que la aprobación por el Parlamento del texto único permite a éste valorar el correcto cumplimiento de la delegación, lo cual puede resultar útil o clarificador en algunas cuestiones que pueden resultar dudosas o que se encuentren en los límites de esa delegación.
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      El texto presentado, respondiendo a la habilitación recibida, refunde en un único texto legal la LCNPV con las normas siguientes:


      a) Ley 2/1997, de 14 de marzo, de modificación de la LCNPV, que modifica su disposición adicional primera referida a la Red de Espacios Naturales.


      b) Ley 1/2010, de 11 de marzo, de modificación de la LCNPV, que añade un apartado d) en su artículo 13, un artículo 16 bis, y un párrafo 4 en el artículo 17.


      c) Ley 2/2011, de 17 de marzo, de caza (LC), que deroga los artículos 66 a 74 de la LCNPV, en lo que se refiere a caza.


      d) Ley 2/2013, de 10 de octubre, de modificación de la LCNPV, que modifica sus artículos 8, 17.4) y apartados b) c) y g) del artículo 30.4, y añade los nuevos artículos 16 ter y 19 bis. Modifica también la disposición transitoria de la Ley 1/2010.


      La norma delegante sólo menciona, además de a la LCNPV, la Ley 1/2010, de 11 de marzo y la Ley 2/2013, de 10 de octubre, pero la Comisión tampoco considera que ello constituya, en este supuesto, un obstáculo para incluir en el texto único todas las modificaciones introducidas expresamente por el legislador. De otra forma, la refundición carecería de sentido y supondría un obstáculo para la seguridad jurídica que se persigue con su elaboración y aprobación. En último término, de la propia norma delegante puede además deducirse sin esfuerzo que el objetivo de la refundición es ofrecer una versión completa y correspondiente al día de su aprobación.
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      Se ha eliminado la disposición primera de la LCNPV al considerar que no tiene valor jurídico, aunque esta Comisión considera que esta supresión presenta un serio inconveniente.


      El departamento promotor considera que esta disposición carece de valor jurídico dado que la incorporación de un espacio natural a la Red de Espacios Naturales Protegidos de la Comunidad Autónoma del País Vasco prevista en el artículo 11 del proyecto (y de la LCNPV) se produce con la entrada en vigor del decreto que lo declara como tal, y no con su inclusión en esta disposición.


      Ahora bien, es cierto que la LCNPV deja en manos del Gobierno la incorporación de nuevos espacios naturales a la Red de Espacios Naturales Protegidos de la Comunidad Autónoma del País Vasco (artículo 11 del proyecto y de la LCNPV), pero esto no tiene por qué resultar incompatible con una declaración expresa en la propia ley respecto de algunos de ellos, sobre los que el Parlamento quiere establecer y garantizar, más allá de la consideración del ejecutivo, el régimen de protección que corresponde a los espacios protegidos. Expresado de otra forma, podría decirse que la incorporación expresa en la Red de Espacios Naturales Protegidos de los parques naturales de Urkiola, Valderejo, Aralar y Gorbeia no excluye que el Gobierno pueda ampliar esa red con otros espacios, pero sí supone un límite para el ejecutivo si pretende excluirlos de aquélla, puesto que la exclusión requeriría una modificación de la propia ley.


      Desde esta perspectiva, el proyecto que se nos presenta equipara todos los espacios integrados en la red, eliminando toda referencia a los parques naturales de Urkiola, Valderejo, Aralar y Gorbeia, pero con ello no se limita a refundir el régimen vigente, sino que lo modifica, deslegalizando la inclusión de los citados parques en la Red de Espacios Naturales Protegidos.


      Teniendo en cuenta lo anterior, se considera que la delegación no permite eliminar la disposición adicional primera de la LCNPV, por lo que debe mantenerse en el texto unificado.


      También ha sido eliminada la disposición adicional quinta de la LCNPV, pero en este caso la justificación que aparece en la memoria justificativa tampoco resulta ─a juicio de esta Comisión─ suficiente para salvar los estrictos límites de la delegación.


      Esta disposición adicional establece un régimen específico para quienes poseían una licencia de caza entre los años 1986 y 1990, de tal forma que, a estas personas, se les permitió ─o permite aún puesto que la ley no establece un plazo al efecto─ obtener la licencia de caza en el País Vasco sin necesidad de realizar una prueba de aptitud.


      El origen de esta disposición se encuentra en el Decreto 124/1990, de 2 de mayo, por el que se regula el procedimiento para la obtención del requisito de aptitud para el ejercicio de la caza, dictado en cumplimiento del mandato previsto en la disposición adicional de la Ley 1989, de 13 de abril por la que se modifica la calificación de determinadas infracciones administrativas en materia de caza y pesca fluvial y se elevan las cuantías de las sanciones. Este decreto incluyó una disposición transitoria según la cual, a las personas que a su entrada en vigor fuesen o hubiesen sido, en cualquier momento en los inmediatos cinco años anteriores, poseedores de una licencia de caza, cualquiera que fuese su clase, les sería reconocido el requisito de aptitud para el ejercicio de la actividad cinegética, previa justificación documental ante el órgano competente.


      Pues bien, la LC no derogó expresamente la disposición adicional quinta de la LCNPV, aunque el departamento promotor lo considera un hecho, y propone eliminarlo del texto refundido. No obstante, la LC es explícita en cuanto a los artículos que resultaban afectados por la derogación. Es posible admitir que en el proceso de refundición pueda ser necesario eliminar alguna otra mención a la caza presente en la LCNPV ─es el caso de la mención a la caza del artículo 77.2, que también se elimina, dado que es evidente que en ese caso la mención a la caza es innecesaria al haberse desarrollado todo el régimen sancionador relativo a la caza en la LC─. No obstante, no ocurre lo mismo con lo previsto en la disposición adicional quinta de la LCNPV, cuya previsión establece un régimen específico sobre el que la LC nada dice y tampoco deroga.


      Cuestión distinta sería que, como consecuencia del transcurso del tiempo y las condiciones impuestas para obtener o renovar la licencia, el supuesto previsto en esta disposición adicional hubiera devenido imposible o sin utilidad, en cuyo caso su eliminación formaría parte de la labor refundidora, pero ello requeriría una motivación específica que no se encuentra en el expediente.
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      Especial atención merece la versión en euskera, en la que se han producido mayores cambios, aunque sólo sean referidos al lenguaje. De acuerdo con la memoria, desde su aprobación en 1994 se han producido importantes avances en el euskera técnico y jurídico de esta materia, por lo que se ha recabado el apoyo del IVAP para la corredacción del texto refundido.


      El informe de IZO recalca la necesidad de realizar esos cambios para evitar posibles incoherencias en el resultado final, afectando finalmente a la pretendida seguridad jurídica. Como ejemplos más evidentes, se señala la denominación de los artículos (atal-artikulua) o algunas denominaciones (Euskal Autonomi Erkidegoa por Euskal Autonomi Elkartea), que de no corregirse producirían ─se dice─ un efecto similar al mantenimiento en el texto de algunas cantidades en pesetas frente a la introducción posterior del euro.


      Esas modificaciones en el texto en euskera no se han restringido a los citados ejemplos o similares, sino que también incluyen una actualización del léxico común, tomando en cuenta los criterios de “Euskaltzaindiaren Hiztegi Batua”, y la actualización, asimismo, de la terminología especializada, jurídica o relacionada con el medio ambiente. En cualquier caso, los cambios se limitan a corregir errores detectados en esa versión y a actualizar un texto que en su mayor parte fue elaborado hace veinte años, con las limitaciones que en ese momento existían en una lengua que, aún hoy, busca la normalización.


      En nuestro Dictamen 100/2007 ─dictamen al cual se remite el informe jurídico para validar los cambios en la versión en euskera─ dijimos que los cambios en el texto de cada idioma están sujetos a los límites generales de la refundición, pudiendo producir cambios distintos en uno u otro caso, como puede ser la actualización terminológica que viene siendo más habitual en euskera que en castellano. Se admitió, por tanto, esa posibilidad.


      Aunque, este acercamiento se realizó en un contexto en el que la delegación no se limitaba, como es el caso, a la elaboración de un único texto, sino que incluía la labor de regularizar, aclarar y armonizar los diferentes textos ─lo que concede siempre al ejecutivo un margen innovativo superior─, no se aprecia obstáculo alguno para que, siempre con la garantía de fidelidad e integridad del mensaje que ofrece el IZO, el Gobierno, en el marco ofrecido por la delegación legislativa, adapte la versión en euskera ofreciendo un texto moderno y de calidad, que permita su uso autónomo y normalizado.


      El periodo de tiempo transcurrido ─veinte años─ desde la promulgación de la LCNPV, así como las diferentes modificaciones sufridas por el texto a lo largo de su vigencia, justifican la realización de esa labor, siempre que, insistimos, se respeten el significado y la coherencia de la norma, y el texto se mantengan en todo caso, dentro del perímetro y los límites ya advertidos de la delegación.


      DCJA 54/2014 pár. 68 a 73


      


      Sobre la habilitación prevista en la disposición final primera del anteproyecto para refundir en un solo texto la Ley 1/1996, de 3 de abril, la Comisión no la encuentra necesaria puesto que no se cumple con la premisa prevista en el artículo 52.2 de la Ley de Gobierno de que existan varios texto legales a refundir. En este caso, al ser el anteproyecto una norma modificativa, sus preceptos se integran en la Ley 1/1996 citada, careciendo de objeto la refundición.


      No obstante lo anterior, y para el supuesto de que el órgano promotor estimase procedente mantener esta habilitación, la Comisión estima oportuno someter a su consideración la conveniencia de optar por la fórmula de la delegación legislativa más amplia (que incluye también las tareas de regularizar, aclarar y armonizar) frente a la denominada estricta, ceñida a la autorización del Parlamento al Gobierno para la integración de varias normas legales en un texto, permitiendo únicamente renumerar los artículos, capítulos y disposiciones que fueran necesarias, así como adecuar las remisiones internas de las leyes objeto de refundición a la nueva numeración ─que es la prevista en el anteproyecto─. Las limitaciones intrínsecas a este tipo de delegación, así como la posibilidad de que dispone la ciudadanía para acceder en la actualidad por cauces oficiales y gratuitos (boletines oficiales) a los textos legales consolidados, son circunstancias que hoy en día permiten cuestionar la utilidad de dicha delegación estricta. La conveniencia de reflexionar sobre esta cuestión se refuerza al comprobar las necesidades que han surgido como consecuencia del proceso de actualización experimentado en los últimos años por el euskera en su léxico común, técnico y jurídico que, en ocasiones, hace aconsejable homogeneizar la terminología de normas dictadas en periodos de tiempo distantes para subsanar posibles incoherencias en el resultado final que afectan negativamente al principio de seguridad jurídica tan importante en los textos legislativos.


      DCJA 108/2014 pár. 79 a 80


      


      II. Legislación básica


      La ampliación del objeto de la norma es acorde con el ámbito del certificado de eficiencia energética establecido en el artículo 12 de la Directiva 2010/31/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de mayo, así como en el artículo 2 del Real Decreto 235/2013 de 5 de abril.


      Como se ha apuntado, el proyecto contempla en el ámbito de aplicación, además de los supuestos de la norma estatal, las modificaciones, reformas o rehabilitaciones de edificios en determinados casos, lo que resulta factible, dado que las bases estatales tienen la consideración de mínimos que las comunidades autónomas con competencias de desarrollo legislativo pueden aumentar.


      Sin embargo, el párrafo 2 del artículo 2 establece que quedarán excluidos de su aplicación, además de los edificios que dispone la norma estatal, los locales de uso no residencial de menos de 50 m2 y, en concreto, los locales, bajos o lonjas que reúnan dichas características, resultando también excluidos, con independencia de su superficie, aquellos locales en los que no se emplee energía para acondicionar el ambiente interior.


      A este respecto hay que decir que el desarrollo de las bases estatales no permite la restricción de los supuestos de aplicación, por lo que, si es esa la pretensión del proyecto en relación con los locales de uso no residencial de superficie inferior a 50 m2, ello no es factible.


      Si, por el contrario, con ello se quiere aclarar el supuesto de exclusión que recoge el Real Decreto 235/2013, de 5 de abril, en su artículo 2.2.e) ─edificios o partes de edificios aislados con una superficie útil total inferior a 50 m2─, la norma autonómica de desarrollo podría hacerlo, siempre y cuando se adecúe la redacción del precepto a dicho propósito (p. ej., con una redacción del tipo: “A los efectos del presente decreto, se entienden incluidos en el supuesto previsto en el artículo 2.2.e) del Real Decreto 235/2013, los locales…”). No obstante lo anterior, no parece a la Comisión que la interpretación correcta sea la de excluir todos los locales de tales dimensiones.


      DCJA 155/2014 pár. 65 a 69


      


      III. Ley


      A) Congelación de rango


      La disposición final primera da nueva redacción al artículo 25 del Decreto 49/2009, de 24 de febrero, por el que se regula la eliminación de residuos mediante depósito en vertedero y la ejecución de los rellenos. La Comisión ha advertido reiteradamente de lo inadecuado de una previsión en ley de este tenor, ya que, a menos que la ley disponga expresamente lo contrario, produce el inevitable efecto de congelar el rango del precepto así modificado, condicionando o incluso haciendo inviable la intervención posterior del titular de la potestad reglamentaria, el Gobierno. Debe, por tanto, matizarse en el sentido indicado o suprimirse.


      DCJA 58/2014 pár. 109


      


      Dicho esto, una primera observación en torno al contenido de este título estaría relacionada con la, quizás, excesiva densidad normativa que se pretende incorporar con rango de ley, especialmente en cuestiones relacionadas con el procedimiento de evaluación. Si bien resulta comprensible, dado el importante cambio que supone en el funcionamiento de la Administración, que la incorporación de esta nueva cultura en torno a la evaluación se realice mediante una norma con rango de ley, no parece necesario, por contra, que, dada la tramitación que conlleva su posterior modificación o adaptación, todo lo relacionado con la evaluación de las políticas públicas pretenda incorporarse en el ordenamiento con ese mismo rango.


      Se incluyen detalles técnicos y de procedimiento que pueden ser perfectamente contemplados en un desarrollo reglamentario y, en algunas de las cuestiones, incluso en instrucciones de orden interno. Pueden citarse a título de ejemplo algunos de los mensajes incluidos en los artículos 60, 64 o 67 del anteproyecto, si bien se trata de una observación que convendría revisar en todo el título.


      DCJA 120/2014 pár. 249 a 250


      


      B) Reserva de ley


      La disposición adicional segunda que se añade a la Ley 7/1994, de 27 de mayo, tiene el siguiente tenor literal:


      “Se autoriza al Gobierno Vasco para dictar las disposiciones reglamentarias en materia de horarios comerciales necesarias para el desarrollo de la presente Ley. En ellas se regularán los límites máximos del horario global, los establecimientos comerciales a los que les afecten y aquellos otros que puedan estar en situaciones especiales”.


      La primera precisión que requiere nuestro examen es aclarar que las normas reglamentarias de la habilitación se anudan al “desarrollo de la presente ley”, referencia que conduce a la Ley 7/1994, de 27 de mayo ─a la que se adiciona la disposición─, y en la que, según hemos comprobado y expuesto antes, salvo la conducta infractora del artículo 38.h), no figura ninguna otra previsión sustantiva relacionada con los horarios comerciales, al margen de la declaración, contemplada en su artículo 4 (marco de la actividad comercial) sobre el principio de libertad: “el ejercicio de la actividad comercial se desarrollará de acuerdo con los principios de libre y leal competencia y de defensa de los consumidores y usuarios, en el marco de la economía de mercado y su planificación general”.


      La ciertamente exigua regulación sobre dicha cuestión se contiene, según hemos concluido en nuestro examen de la normativa autonómica, en la disposición adicional segunda de la Ley 7/2000, de 10 de noviembre (“En el ejercicio de las competencias de la Comunidad Autónoma de Euskadi en materia de comercio interior, el Gobierno Vasco previa consulta a los agentes del sector comercial vasco, podrá dictar normas de ordenación de los horarios para la apertura y cierre de los locales comerciales correspondientes a los grandes establecimientos a los que se refiere la presente ley de acuerdo con la libre y leal competencia y en el marco de las limitaciones generales vigentes. Dichas normas comprenderán la fijación de límites máximos del horario global, garantizando el necesario equilibrio territorial y el desarrollo de las estructuras comerciales existentes”) y en la disposición final primera de la Ley 7/2008, de 25 de junio (“La regulación de los horarios comerciales dictada en desarrollo de la disposición adicional segunda de la Ley 7/2000, de 10 de noviembre, de modificación de la Ley 7/1994, de 27 de mayo, de Actividad Comercial, se aplicará a todos los establecimientos comerciales de superficie de venta igual o superior a 150 metros cuadrados”).


      De otro lado, según hemos explicado también, la Comisión considera que la regulación primaria del régimen de horarios comerciales corresponde al legislador en recta aplicación de la reserva de ley que para la ordenación del comercio interior establece el artículo 51.3 CE. Lógicamente, ello no excluye, como expresamente hemos consignado, “…la posibilidad de que las leyes contengan remisiones a normas reglamentarias, pero sí que tales remisiones hagan posible una regulación independiente y no claramente subordinada a la Ley, lo que supondría una degradación de la reserva formulada por la Constitución a favor del legislador. Esto se traduce en ciertas exigencias en cuanto al alcance de las remisiones o habilitaciones legales a la potestad reglamentaria, que pueden resumirse en el criterio de que las mismas sean tales que restrinjan efectivamente el ejercicio de esa potestad a un complemento de la regulación legal que sea indispensable por motivos técnicos o para optimizar el cumplimiento de las finalidades propuestas por la Constitución o por la propia ley” (la antes citada, STC 83/84).


      Como última precisión, cabe añadir que la Comisión viene asimismo considerando que cuando el legislador estatal establece las bases en una materia afectada por una reserva de ley ─como sucede en el caso del “comercio interior” ─, ello no anula la exigencia de dicha reserva a la norma de la CAPV (así se sostuvo en el antes citado DCJA 8/2005). Esta línea de pensamiento se apoya en varios razonamientos entre los que, sin embargo, destaca el que repara en lo que supone entender cubierta la reserva de ley por la norma básica del Estado: ello conlleva, a la postre, privar al Parlamento Vasco de su competencia para adoptar las decisiones regulativas que sólo a él le corresponden, de acuerdo con el marco de distribución de competencias.


      Por expresarlo de otra manera, para la Comisión, al igual que la obligación de trasposición de las normas comunitarias no determina el sujeto competente ni el vehículo normativo que debe ser empleado, por ser aspectos que encuentran solución en las reglas del ordenamiento interno atinentes al sistema de fuentes y a la distribución territorial del poder, tampoco cabe atribuir a la norma básica del Estado un efecto (cubrir la reserva de Ley para el reglamento autonómico) que no deriva de su configuración constitucional ni de su finalidad. En suma, si es o no necesaria una norma de rango legal para regular una materia en el ámbito autonómico es una decisión que debe ser adoptada a la luz del sistema de fuentes autonómico, tras comprobar si sobre el objeto o ámbito que se pretende normar concurre o no una reserva de ley ─material o formal─.


      Precisado lo anterior, la disposición que examinamos (“límites máximos del horario global” o “establecimientos comerciales que les afecten”) solo adquiere sentido como habilitación al Gobierno para el desarrollo de las previsiones que contiene la Ley estatal 1/2004, de 21 de diciembre, sobre el horario global para el desarrollo de la actividad comercial durante los días laborables (artículo 3); la apertura en domingos y festivos (artículo 4) o el régimen especial de horarios para determinados establecimientos (artículo 5).


      Ello sustenta un inicial juicio negativo de la Comisión de acuerdo con las premisas que han quedado expuestas que, sin embargo, reclama una inmediata matización.


      En algunos casos, la Comisión ha admitido cierta flexibilización de su doctrina en función de la delimitación legal de lo básico realizada por el Estado, porque también ha considerado contradictorio con la propia naturaleza de la fuente legal y el objetivo al que responde la determinación de una reserva legal que llegara a desplegarse sobre un ámbito claramente residual y complementario, incluso de carácter puramente ejecutivo, puesto que las decisiones fundamentales que condicionan la entera ordenación de la materia, objeto o sector ya han sido tomadas, y lo han sido con un alto grado de minuciosidad y detalle por el legislador básico, provocando materialmente un indudable vaciamiento de la competencia autonómica (al margen de la calificación que tal proceder pueda tener en la perspectiva del orden de distribución de competencias derivado del bloque de constitucionalidad ─que sólo al Tribunal Constitucional corresponde realizar─).


      En este caso, si se examina el espacio que realmente deja la Ley estatal 1/2004, de 21 de diciembre, para que la CAPV pueda acometer la regulación de los horarios de los establecimientos comerciales radicados en su territorio, se concluye lo limitado del margen y lo irrelevante de las decisiones que puede adoptar.


      En efecto, si se dejan fuera los establecimientos comerciales que, de acuerdo con el artículo 5, tienen libertad horaria, sobre los que nada cabe regular ─pues la opción es la desregulación plena─, respecto del resto de establecimientos la CAPV, en el marco básico decretado por el Estado, según lo ya expuesto, sólo puede decidir: (i) el máximo horario global para el conjunto de los días laborables, puesto que el mínimo (90 horas) resulta inamovible ─artículo 3.2─; (ii) la apertura en domingos y festivos, pero siempre respetando un mínimo de diez ─artículo 4.2─; e (iii) incluso para la elección misma de esos domingos y festivos deberían seguirse los minuciosos criterios del artículo 4.5 (en la perspectiva de la competencia autonómica, no resulta extraña la impugnación ante el Tribunal Constitucional del artículo 27 del Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio).


      Por cuanto ha quedado expuesto, observa la Comisión que, en este caso, resulta difícil sostener que una amplia habilitación al reglamento conlleve el efecto de desapoderamiento de la competencia del Parlamento Vasco que la doctrina sostenida por la Comisión pretende evitar. Al contrario, en este caso, tal habilitación se dibuja como una solución razonable.


      No obstante lo cual, a juicio de la Comisión, a fin de cohonestar las exigencias de la reserva legal y las circunstancias descritas, la disposición adicional segunda propuesta debería reformularse ─sobre todo teniendo en cuenta que, como se ha señalado, se trata de una previsión que va a insertarse en la Ley 7/1994, de 27 de mayo─.


      A tal fin, somete a la consideración del órgano promotor del anteproyecto una serie de sugerencias.


      En la perspectiva del sistema de fuentes, es claro que en la habilitación han de cohonestarse los dos aspectos estudiados. En tanto la habilitación al Gobierno lo es para fijar limitaciones que inciden en la libertad de comercio, debería identificar siquiera el ámbito objetivo de la misma, sin perjuicio de remitir al reglamento con amplitud la determinación de las características de tales limitaciones ─habida cuenta el grado de detalle que progresivamente van adquiriendo las normas estatales─.


      Por ello, se somete al órgano promotor que valore la posibilidad de incorporar un primer párrafo en la referida disposición para identificar, en la forma que se considere más oportuna, el espectro de establecimientos sobre los que cabe establecer normas limitativas.


      Ahora, la habilitación se refiere a “los establecimientos comerciales a los que les afecten y aquellos otros que pudieran estar en situaciones especiales”, pero esta cláusula, según venimos insistiendo, en el marco de la Ley 7/1994, de 27 de mayo, es general y convierte en potenciales sujetos de la regulación a todos los establecimientos, sin excepciones. Ello reclama su inserción armónica con las disposiciones adicional segunda de la Ley 7/2000, de 10 de noviembre, y final primera de la Ley 7/2008, de 25 de junio, que deberán ser interpretadas en el marco del nuevo régimen legal básico.


      Junto a ello cabría, como norma de carácter sustantivo, enunciar, con carácter ejemplificativo y no cerrado (a fin de garantizar la utilidad dinámica de la habilitación), los aspectos en los que, según hemos señalado, tradicionalmente (al menos, desde 1996) se viene traduciendo la regulación de los horarios comerciales (así, establecimientos de horarios máximos y mínimos, días de apertura…) con una cláusula de cierre conectada con los objetivos a cuyo cumplimiento se anuda la regulación.


      Con ello, además de contribuir a la seguridad jurídica pues se clarificaría el ahora oscuro panorama legal autonómico, se cumpliría con la reserva legal en tanto es la ley que disciplina la actividad comercial de la CAPV la que contiene las pautas para la regulación del régimen de horarios comerciales (sin perjuicio, de que al establecerla deba tomar en consideración los límites que deriven de la norma básica) para lo que se acota el espectro de establecimientos que pueden quedar sujetos a un régimen limitativo de horarios y los elementos o aspectos básicos sobre los que podrá recaer dicho régimen.


      En un segundo párrafo se ubicaría la habilitación ─ya correctamente vinculada al desarrollo de las previsiones de la ley (contenidas en el primer párrafo)─.


      De esta forma, estima la Comisión ─con el carácter de sugerencia expresado─, la habilitación queda circunscrita a unos límites jurídicamente aceptables, permite al reglamento completar la disciplina legal y acompasar el régimen de horarios a las circunstancias de tipo económico ─normalmente coyunturales─ que puedan exigir la adopción de diferentes horarios, permitiendo su adaptación a la propia realidad cambiante de la actividad comercial en el País Vasco.


      DCJA 198/2014 pár. 216 a 236


      


      IV. Reglamentos


      A) Ejercicio de la potestad reglamentaria


      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 que cuenta con la habilitación expresa que le otorga la disposición final segunda de la LIPV.


      Ha de indicarse, antes de nada, que la Comunidad Autónoma de Euskadi no ha dictado ninguna norma complementaria de los reales decretos que establecen la instrucción técnica complementaria MI-IP04, por lo que el proyecto es la primera vez que hace uso de la posibilidad prevista en el artículo 3.3 LIPV en este sector.


      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 la distribución al por menor de carburantes y combustibles petrolíferos en instalaciones de venta al público, 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 las condiciones y requisitos técnicos, las obligaciones de los profesionales que intervienen en el diseño, ejecución, utilización, funcionamiento y mantenimiento de instalaciones, equipos y productos industriales, así como los controles previos y periódicos necesarios para la utilización, funcionamiento y mantenimiento de instalaciones susceptibles de producir daños o perjuicios a las personas o los bienes.


      De esta manera cabe concluir que nos encontramos ante un proyecto que se dicta al amparo de la LIPV. Esta se constituye en ley cabecera del ordenamiento autonómico en materia de industria, por lo que 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 lo 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.


      En efecto, como el propio preámbulo señala, la instrucción técnica complementaria MI-IP04 “prescribe que los tanques enterrados se instalarán con sistema de detección de fugas, tal como cubeto con tubo buzo, o doble pared con detección de fugas, siendo este último sistema el más comúnmente utilizado, a partir de la entrada en vigor de dicha norma, y el que más garantías de seguridad ofrece, ya que actúa desde el punto de vista de la detección temprana de fugas y a la vez como elemento de contención en evitación de derrames y contaminación de suelos”.


      Continúa el preámbulo: “Sin perjuicio de que las nuevas instalaciones contemplan los sistemas de detección de fugas mencionados, la serie histórica de reglamentaciones petrolíferas, posibilitó la existencia hoy día de numerosos tanques de simple pared, que aunque sometidos a pruebas periódicas de estanquidad, revisiones e inspecciones no permiten la detección temprana de fugas, ni evitan que se produzcan los correspondientes derrames en caso de pérdida de estanquidad del tanque. En este sentido, y teniendo en cuenta la antigüedad de las instalaciones y los incidentes que con relativa frecuencia se producen, con la correspondiente contaminación de los suelos y el riesgo en materia de seguridad que conllevan, se hace necesario que el sector de la venta y distribución de hidrocarburos proceda a una adaptación de sus instalaciones con otras tecnologías más eficaces y en concreto proceda a la sustitución o transformación de los tanques de simple a doble pared por entender que en el momento actual un tanque de doble pared y con un sistema de detección de fugas en su espacio intersticial es la solución técnica que proporciona más prevención y seguridad a la instalación”.


      Concluye el preámbulo la explicación de la iniciativa afirmando que, “por todo lo expuesto, se hace necesario establecer medidas complementarias a implantar en un horizonte temporal razonable a dichas instalaciones y en su virtud y en uso de las atribuciones conferidas en el Decreto 190/2013, de 9 de abril, por el que se establece la estructura orgánica y funcional del Departamento de Desarrollo Económico y Competitividad”.


      Las explicaciones transcritas se contienen en la memoria explicativa del expediente, tanto al explicar la finalidad y justificación del proyecto, como al valorar las observaciones y alegaciones formuladas. Por ello, lo que en realidad efectúa el proyecto no es adecuar los requisitos de los tanques enterrados a los “avances tecnológicos y la evolución del estado de la técnica”, sino obligar a los empresarios que se hallen en la situación que se contempla a transformar sus tanques enterrados a uno de los dos sistemas previstos en la vigente ITC, aumentando la protección de bienes y personas.


      Tal manera de proceder se encuentra sin duda al alcance de la Comunidad Autónoma, puesto que se trata de una medida más restrictiva que la establecida en la vigente normativa de seguridad, encajando en la posibilidad que al efecto establecen los artículos 2.3 LIPV y 12.5 LI; pero ello precisamente convierte la iniciativa en una verdadera norma adicional en materia de seguridad, lo que supone ejercicio de la potestad reglamentaria del Gobierno, sin que se halle cubierta por la habilitación de la disposición final segunda de la LIPV.


      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.


      DCJA 110/2014 pár. 32 a 50


      


      En el presente caso, el proyecto se remite a la posterior orden de convocatoria para complementar la normativa sustantiva, ejercitar las opciones que han quedado abiertas en ésta y, en general, regular las cuestiones que dependan de la CAE. Se trata por tanto, de una formula genérica e indeterminada a través de la cual, en lo que se refiere las medidas de promoción e inversiones, el proyecto parece pretender trasladar toda la capacidad normativa de la que puede disponer la Comunidad Autónoma al consejero competente por razón de la materia.


      La situación resulta aún más confusa si tenemos en cuenta, por un lado, que determinadas opciones ─las referidas a los criterios de evaluación del artículo 11, por ejemplo─ ya son adoptadas por el propio proyecto mientras que sobre otras cuestiones que afectan a la actuación de la Comunidad Autónoma nada se dice ─por ejemplo, la presentación de una declaración responsable prevista en el artículo 18 del Real Decreto 548/2013, que debe entenderse de directa aplicación─. Por otro lado, el artículo 9.3 establece que en esa orden también se recogerá como anexo, además de lo anteriormente señalado sobre la normativa sustantiva, la normativa de desarrollo.


      No está claro, por tanto, cuál es el campo de desarrollo que corresponde a la orden, ni si será en la propia orden o en sus anexos donde se establecerá la regulación que, en su caso, pueda corresponder a la Comunidad Autónoma.


      Atendiendo a los motivos aducidos por el departamento, lo que se pretende es poder adaptarse rápidamente a los cambios introducidos por la normativa comunitaria y por la normativa básica, pero esto resulta contradictorio con la anterior remisión general a la “normativa sustantiva”, que incorporaría automáticamente cualquier modificación introducida por las instituciones comunitarias y por el Estado.


      Ya hemos dicho que el esquema actual en el que se incardinan las medidas, en el que la normativa comunitaria atribuye al Estado una clara posición preponderante, limita enormemente las posibilidades de incidir en su regulación por parte de la Comunidad Autónoma, siendo lo más probable que la orden de convocatoria se limite a reproducir la normativa básica pero, más allá del alcance real de esta remisión, la Comisión considera que la redacción del proyecto en este punto no responde a la atribución de la potestad reglamentaria en la Comunidad Autónoma.


      Para encauzar adecuadamente la cuestión, el propio proyecto debería, además de establecer con mayor precisión la remisiones a la normativa comunitaria y básica estatal, determinar con precisión cuáles son los aspectos que, por su carácter técnico, su previsible variación o modificación, o cualquier otro motivo determinado que justifique una adaptación inmediata, pueden ser adoptados o modificados por la orden de convocatoria. Ejemplo de ello es lo dispuesto en el artículo 11.2 in fine del propio proyecto, donde se remite a la orden de convocatoria para una cuestión concreta, como es el desarrollo y concreción de los criterios previamente establecidos en el decreto.


      DCJA 177/2014 pár. 62 a 67


      


      B) Titularidad de la potestad reglamentaria


      Mientras el artículo 8 del anteproyecto encomienda al reglamento la determinación de los alcances, contenidos y periodicidades para los informes de situación de suelo, la disposición transitoria quinta faculta a la Viceconsejería de Medio Ambiente ─aunque debiera serlo a su persona titular─ para aprobar una guía para la elaboración de este tipo de informes en tanto no se apruebe el reglamento. Esta previsión resulta extraña en nuestro sistema: no se trata de dar validez provisionalmente a una regulación adoptada con un rango inferior con anterioridad a la entrada en vigor de la ley, sino que se faculta expresamente a un órgano que no es siquiera detentador de potestad reglamentaria ad intra ─que sólo tienen las consejeras y consejeros, ex artículo 26 de la Ley de Gobierno─ para que dicte un instrumento no normativo (sin sujeción, claro está, a las garantías del procedimiento de elaboración de disposiciones de carácter general) al que se le dota de efectos jurídicos para los particulares. Debe, en consecuencia, suprimirse.


      DCJA 58/2014 pár. 108


      


      Capítulo 3. Técnica normativa


      I. Estructura


      Por último, conviene a la mejor factura técnica de la norma evitar los párrafos largos siempre que, por su contenido, admitan una sistematización separada, lo que se señala a efectos de la reformulación, en su caso, de los párrafos 2 y 3 de la disposición adicional primera.


      DCJA 198/2014 pár. 243


      


      II. Habilitaciones


      La habilitación que la disposición final primera concede al consejero o consejera competente en materia de caza para modificar los anexos del presente decreto se formula en unos términos tan abiertos e indiscriminados que supone en la práctica que el titular de la potestad reglamentaria originaria, el Gobierno, atribuye al titular de la potestad reglamentaria de segundo grado, el consejero o consejera del departamento, la posibilidad de ignorar por entero sus determinaciones.


      Indudablemente no estamos en contra de que la regulación establecida en el propio decreto pueda ser completada e, incluso, modificada puntualmente por el titular del referido órgano, cuando ello sea indispensable por motivos técnicos o para optimizar el cumplimiento de las finalidades perseguidas por la norma, pero siempre que venga orientada por aquella y la llamada a su complemento no sea incondicionada o carente de límites ciertos y estrictos.


      DCJA 109/2014 pár. 94 a 95


      


      III. Lenguaje


      El artículo 7.1 ofrece la definición de la mujer agricultora: aquélla que ”obtenga al menos el 50 por 100 de su renta total de actividades agrarias o de actividades agrarias complementarias siempre y cuando la parte de renta procedente directamente de la actividad agraria realizada para la explotación no sea inferior al 25 por 100 de su renta total y el tiempo de trabajo dedicado a actividades agrarias o agrarias complementarias sea superior a la mitad de su tiempo de trabajo total”.


      Ante una definición legal, el examen jurídico obliga a indagar sobre su necesidad y utilidad, porque es lugar común en la técnica legislativa que sólo ha de definirse normativamente lo necesario, pues la naturaleza de la ley (en especial, su raíz democrática) recomienda, en principio, que el legislador use las expresiones del lenguaje con el mismo sentido que la comunidad de hablantes a la que se dirige.


      No obstante, es un dato indiscutible que, de un tiempo a esta parte ─sin duda por una clara influencia de la forma de normar de las instituciones comunitarias, influidas, a su vez, por la tradición anglosajona proclive a incluir en las normas un catálogo de definiciones─ es cada vez más habitual encontrar también en las normas autonómicas uno o varios preceptos destinados a albergar definiciones. Ejemplo paradigmático de esta corriente es la propia LPAA, norma autonómica cabecera del área de la agricultura (sector en el que, como es sabido, la presencia de normativa comunitaria es intensa), cuyo artículo 4 no sólo ofrece una larga lista de definiciones (24), sino que expresamente establece que dichas definiciones “…se extenderán a todas las disposiciones legales de la Comunidad Autónoma del País Vasco”.


      Siendo el objeto de nuestro examen una futura ley, la previsión legal trascrita no deja de ser un desiderátum, ya que aquélla, por su rango, puede acuñar conceptos diferentes.


      Ahora bien, ello no obsta para que debamos examinar si la definición propuesta es necesaria (p. ej., ante la complejidad de la regulación) y, sobre todo, si contribuye a mejorar la claridad y coherencia de la norma y favorece, en consecuencia, su inteligencia e interpretación por los operadores jurídicos y por las personas destinatarias.


      En este caso, la voz “mujer agricultora” sólo se utiliza una vez (en el artículo 10.2) con el contenido previamente definido. A lo largo del articulado (sin ánimo exhaustivo, artículos 5, 8, 19, 23) el término “mujer agricultora” parece tener un sentido lato, no coincidente con el previamente establecido en el artículo 7.1.


      El procedimiento de elaboración parece confirmar esa circunstancia ya que el propio órgano redactor de la iniciativa, al responder a las alegaciones de la Diputación Foral de Álava ─que abogaba por emplear únicamente el término mujer agricultora profesional por ser esta la destinataria de la norma─, advierte que el proyecto tiene un alcance más amplio.


      Lo expuesto debilita la necesidad misma de la definición y separa en este punto al anteproyecto de uno de los principios más asentados en la técnica legislativa: no deben usarse términos distintos para expresar un mismo concepto (aunque resulte reiterativo) ni, en consecuencia, usar términos iguales para expresar conceptos diferentes. Con ello se oscurece la regulación y se aumenta el riesgo de tener problemas interpretativos en el futuro.


      Sobre la base de que la técnica jurídica recomienda cuidar la coherencia interna de las normas, por ser una buena manera de prevenir disfunciones interpretativas que puedan entorpecer su aplicación y comprometer los objetivos que motivan su dictado, se somete a la consideración del órgano promotor de la iniciativa que acuñe en el artículo 7.1 una definición que permita su empleo coherente a lo largo del texto.


      DCJA 151/2014 pár. 165 a 173


      


      La expresión “normativa suprautonómica” que contiene el artículo 15.1 debería sustituirse. Se trata de una expresión que puede ser de uso común en informes y dictámenes jurídicos pero que no es apropiada para establecer en un texto legal el límite a la aplicación del precepto. La expresión lleva implícita una ordenación jerárquica que no es propiamente la que vincula a la norma autonómica con las normas comunitarias ni, en su caso, con la legislación básica estatal. Debe acudirse a otras fórmulas (p. ej., siempre que resulte compatible con la normativa comunitaria, las normas reguladora o siempre en concordancia con lo establecido en la normativa comunitaria).


      DCJA 151/2014 pár. 270


      


      Al margen de lo anterior, también se ha de advertir que la utilización del término “normativa sustantiva” en los términos del proyecto puede resultar equívoca, puesto que parece asumir que la competencia autonómica en la materia es únicamente ejecutiva, cuando no es así. Incluso asumiendo que la capacidad normativa de la Comunidad Autonómica está fuertemente condicionada por la legislación comunitaria y básica estatal, y que el margen de regulación es sumamente estrecho, hay aspectos puntuales de la regulación sustantiva que son recogidos en el proyecto, como, por ejemplo, los criterios de valoración complementarios para las ayudas a la promoción del artículo 11.2. También en el capítulo V del proyecto, dedicado a la eliminación de subproductos, conviven remisiones completas a la normativa sustantiva con reglas que, aunque sean recibidas de la normativa básica, deben también ser consideradas sustantivas, como, por ejemplo, la regla prevista en el artículo 44.2.


      En el supuesto ─no recomendado por esta Comisión─ de querer mantener las remisiones generales en el texto, se propone valorar la eliminación en los artículos 7 y 17 de la diferenciación en el título entre normativa sustantiva y de desarrollo, aludiendo, por ejemplo, a la normativa de aplicación, que incluiría tanto a la autonómica como la comunitaria y básica estatal. Para apuntar exclusivamente a la normativa comunitaria y básica estatal, podría utilizarse la expresión “normativa de referencia”. De esta forma, el párrafo 1 de ambos artículos podría quedar redactado de la siguiente forma:


      “La normativa que regula las ayudas a la… será la establecida en este decreto, en la reglamentación comunitaria de directa aplicación y en la normativa básica estatal. La reglamentación comunitaria de directa aplicación y la normativa básica estatal constituirá, a los efectos de este proyecto, la normativa de referencia.”


      A partir de esta redacción, las referencias actualmente dirigidas a la normativa sustantiva podrían realizarse a la normativa de referencia.


      DCJA 177/2014 pár. 55 a 57


      


      IV. Normas modificativas


      En cuanto al título que debe darse al proyecto, en tanto que norma modificadora de la Ley 7/1994, de 27 de mayo ─cuestión que ha sido debatida en el procedimiento─, lo cierto es que las Directrices para la elaboración de proyectos de ley, decretos, órdenes y resoluciones (aprobadas por el Consejo de Gobierno en su sesión del día 23 de marzo de 1993) no contienen una regla sobre las dos posibilidades que se abren: bien entender que al establecer el número de la modificación ha de atenderse a todas las modificaciones de la ley (hayan sido o no expresas); bien entender que dicho número debe ser el correlativo al de la última norma en cuyo título se haya hecho referencia a la modificación.


      Estima la Comisión que, teniendo en cuenta que el título de las normas debe servir para trasladar una primera información a los operadores jurídicos, la segunda solución parece la más adecuada, pues, si se titula la ley como de quinta modificación de la Ley 7/1994, de 27 de mayo, se induce a creer que viene precedida de cuatro leyes en cuyos títulos figurará la correspondiente mención (primera, segunda, tercera, etc., modificación).


      Ahora bien, teniendo en cuenta la indicada finalidad del título de las normas, lo cierto es que, cualquiera que sea la elección que adopte el órgano impulsor de la iniciativa, lo inexcusable es que se contenga en la parte expositiva una enumeración sistemática y clara de las anteriores modificaciones legales que permitan su fácil identificación a los operadores jurídicos.


      DCJA 198/2014 pár. 237 a 239


      


      V. Parte expositiva


      La parte expositiva de un decreto sirve, como se describe en las Directrices para la elaboración de proyectos de ley, decretos, órdenes y resoluciones, aprobadas por el Acuerdo del Consejo de Gobierno de 23 de marzo de 1993, para expresar sucintamente el fin o finalidades perseguidas, los principios inspiradores y los fundamentos legales o razones que hayan aconsejado su aprobación. Por ello, la parte expositiva constituye un elemento importante de interpretación para desentrañar el alcance y sentido de las normas.


      Ahora bien, las normas generales que tienen verdadero contenido prescriptivo se incluyen en la parte dispositiva, siendo las que obligan o reconocen derechos a sus destinatarios. (…)


      DCJA 51/2014 pár. 56 a 57


      


      VI. Remisiones


      En cuanto a las normas remisorias, el anteproyecto, como los dos anteriores, se ajusta a la idea de que en general son preferibles normas de vocación remisoria, a reproducciones de la normativa estatal que resulta de aplicación. Aun reconociendo que sobre las normas remisorias, que aluden a la aplicabilidad de normas estatales básicas, se puede hacer extensivo el juicio del Tribunal Constitucional sobre las normas básicas reproducidas por el legislador autonómico, en el sentido de que son directamente aplicables y eficaces, sin que su vigencia dependa de lo que diga la norma autonómica sino el bloque de constitucionalidad.


      Lo que puede causar inseguridad jurídica, como así sostuvimos en el DCJA 193/2011, es la reproducción parcial y asistemática, o en nuestro caso, la inserción de normas que pretenden preservar la competencia estatal o la foral en algunas materias y en otras no, ya que puede suscitarse la duda acerca de lo pretendido con la omisión (el Tribunal Constitucional en contadas ocasiones ha estimado que procede la declaración de inconstitucionalidad por la inseguridad generada por aquella (v. gr., STC 154/1989 o 22/206).


      En definitiva, lo importante es que las remisiones sean aceptables y para ello han de realizarse en condiciones adecuadas para que la remisión resulte completa y entendible y contribuyan a la seguridad jurídica, facilitando al operador jurídico la compresión normativa.


      En este caso, las remisiones se formulan en términos genéricos empleándose en la mayoría de los supuestos la expresión “legislación básica de régimen local”. Se trata de una formula sintética que evita la ardua tarea de identificar en cada caso el precepto o preceptos estatales que resultan aplicables. Entendemos que en este caso, es suficiente con dicha remisión, si bien se recomendaría que fuera empleada de forma uniforme en el texto.


      DCJA 160/2014 pár. 323 a 326


      


      Esta situación está en el origen de una de las principales diferencias del proyecto con respecto a la regulación de estas ayudas para el periodo 2009-2013. Tanto en las medidas destinadas a la promoción como a las inversiones se opta por no regular de modo completo lo que se considera o denomina el régimen sustantivo de las ayudas, limitándose, en sus artículos 7 y 17, a establecer que la “normativa sustantiva” que regula las destinadas a la promoción y a las inversiones será la establecida en la reglamentación comunitaria de directa aplicación y en la normativa básica estatal de aplicación obligatoria en la Comunidad Autónoma de Euskadi (CAE).


      (…)


      Pues bien, las remisiones normativas son en principio aceptables en técnica normativa, siempre y cuando su uso no resulte excesivo y se realicen en condiciones adecuadas para que la remisión resulte completa y entendible. En el presente caso, sin embargo, la Comisión estima que las remisiones a la normativa sustantiva sí resultan excesivas, además de indeterminadas, al remitirse con carácter general a la reglamentación comunitaria de directa aplicación y a la normativa básica estatal.


      Aunque el artículo 9.3 del proyecto pretende concretar esta remisión, anunciando que la orden de convocatoria recogerá como anexo esa normativa sustantiva, hemos de recordar, como señalamos en nuestro DCJA 123/2009, que resulta carente de objeto y hasta contraproducente para el principio de seguridad jurídica realizar remisiones que, como en este caso, resultan genéricas e indeterminadas al referirse a un sin número de normas dictadas por varias autoridades posibles.


      El Consejo de Estado, en pura lógica, también ha advertido con carácter general sobre la conveniencia de completar las remisiones que, como es el caso, se hacen a la regulación sustantiva sin más. Traspasado un determinado umbral, dice, no fácil de fijar en abstracto, la profusión de remisiones puede dificultar y hasta impedir una normal intelección de la ley (Dictamen 948/2003). Parece apropiado recordar a estos efectos que las únicas alegaciones efectuadas por los destinatarios directos de la norma, a través de un sindicato agrario, se referían a esta cuestión solicitando que el propio decreto estableciera las condiciones para el acceso a las ayudas, para una mejor comprensión de la normativa por parte de las personas interesadas.


      Como dice ese órgano consultivo “los destinatarios de las normas no son sólo los especialistas en la materia regulada ni tampoco exclusivamente los funcionarios, los jueces o los profesionales del derecho. Son, sobre todo, los ciudadanos en general” (Dictamen 849/2005) o, como en este caso, personas físicas o jurídicas del sector vitivinícola cuyos medios y recursos pueden resultar muy diferentes, y a los que se obliga a realizar una labor de integración jurídica compleja.


      En definitiva, con carácter general, debe tratar de reducirse en todo lo posible las remisiones normativas, tanto externas como internas, y, en cualquier caso, hacerse con indicación de la materia de que se trate, mencionando correcta e íntegramente el título de la disposición a la que se remiten y evitando las remisiones de segundo grado. Resulta por ello recomendable no utilizar tal tipo de remisiones y sustituirlas por referencias a normas concretas.


      DCJA 177/2014 pár. 48 a 54


      


      Capítulo 4. Distribución competencial


      I. Caza (art. 10.10 EAPV)


      Análisis del articulado:


      El artículo 7 prevé que la licencia de caza se editará conforme al modelo que se determine reglamentariamente.


      Esa remisión reglamentaria sin especificación alguna suscita la duda de a qué Administración corresponderá definir el citado modelo, teniendo en cuenta el reparto competencial en la materia. Si repasamos los antecedentes normativos, fue el Gobierno Vasco el que reguló sus características en el Decreto 56/1990, de 6 de marzo, y la ordenación actual se contempla en el Decreto 117/1996, de 21 de mayo, posteriormente modificado por el Decreto 227/1996, de 24 de septiembre.


      Forma parte, pues, de esa regulación unitaria y común que corresponde aprobar a las instituciones comunes.


      DCJA 109/2014 pár. 69 a 71


      


      Antes de examinar el tenor de la disposición adicional y anexo I, es conveniente también referir, siquiera brevemente, los antecedentes previos a la regulación del examen de la aptitud para cazar contenida en la Ley de caza.


      Como es sabido la Ley estatal 4/1989, de 27 de marzo de 1989, de conservación de los espacios naturales y de la fauna y flora silvestre, impuso por primera vez dicho requisito para la obtención de la licencia de caza. Pero siendo objeto de un recurso de inconstitucionalidad, como ya hemos referido anteriormente, la STC 102/1995 declaró que dicha exigencia rebasaba la competencia estatal en materia medioambiental, reconociendo que la competencia autonómica en materia de caza resultaba prevalente, lo que dejaba en manos de las comunidades autónomas decidir su implantación o no.


      En el caso de la Comunidad Autónoma del País Vasco, primero el Decreto 124/1990 y después el artículo 69 de la Ley 16/1994, ya citados, dieron cobertura autonómica a la exigencia, y la misma pervivió en el artículo 5.2 de la Ley de caza.


      DCJA 109/2014 pár. 84 a 86


      


      II. Condición femenina (art. 10.39 EAPV)


      Para el examen del soporte competencial del Estatuto de las mujeres agricultoras proyectado es importante partir de su carácter de medida normativa (ya anunciada en la LPAA ─artículo 75─) para alcanzar la efectividad del principio de igualdad de mujeres y hombres en el sector agrario.


      Esa circunstancia, emparenta la iniciativa con dos normas autonómicas: la Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la igualdad de mujeres y hombres (LIMH) y la Ley 17/2008, de 23 de diciembre, de política agraria y alimentaria (LPAA), con las que comparte soporte competencial ─objeto de examen en los dictámenes 122/2008 y 64/2004, con ocasión de la tramitación de los proyectos de ambas normas─.


      Basta, por tanto, recordar que el anteproyecto cuenta con una sólida base competencial que descansa en varios ámbitos de los que es titular la Comunidad Autónoma del País Vasco (CAPV) en virtud de su Estatuto de Autonomía (EAPV).


      Entre dichos ámbitos se encuentra, en primer término, el contemplado en el artículo 10.39 EAPV que atribuye a la CAPV competencia en materia de “Desarrollo comunitario, condición femenina, política infantil, juvenil y de la tercera edad”.


      Es este espacio competencial, más concretamente el acotado por la expresión “condición femenina”, el amparo competencial nuclear de la iniciativa, ya que el anteproyecto es, en esencia, una norma que diseña y establece reglas de acción positiva en diferentes áreas de intervención pública, que pueden introducir en el examen de determinados contenidos otras atribuciones competenciales, pero siempre en concurrencia con la referida a la “condición femenina”.


      En el examen de esta previsión estatutaria, la Comisión, en su DCJA 64/2004, advirtió de la rareza del término “condición femenina”, ausente en las normas internacionales, comunitarias y estatales que se ocupan del derecho a la igualdad de mujeres y hombres y sobre el que apenas hay pronunciamientos constitucionales que hayan ahondado en su sentido y alcance. Se apuntó en dicho dictamen que la razón debe buscarse en el hecho de que cuando se aprueba el EAPV la políticas de igualdad se encontraban en una fase embrionaria y se afrontaban con un perspectiva básicamente asistencialista, siendo aquélla “condición femenina” una suerte de submateria del campo de la asistencia social o los servicios sociales [así aparece también en el artículo 7.c) apartado 2 de la Ley 27/1983, de 25 de noviembre de relaciones entre las instituciones comunes de la Comunidad Autónoma y los órganos forales de sus territorios históricos (LTH)].


      Pero lo relevante ahora es destacar que más que un título competencial ─al igual que sucede con otros, tales como “medio ambiente” o “defensa del consumidor y usuario”─ es una política ─la de igualdad─ en tanto persigue un resultado, para lo cual se le dota de un contenido multidisciplinar o transversal que le faculta para afectar a los más variados sectores del ordenamiento.


      DCJA 151/2014 pár. 43 a 49


      


      III. Enseñanza (art. 16 EAPV)


      Después de un considerable lapso de tiempo (unos diez años), el Tribunal Constitucional ha resuelto los recursos de inconstitucionalidad interpuestos por diversas comunidades autónomas contra la Ley Orgánica 5/2002, de 19 de junio, de las cualificaciones y de la formación profesional (LOCFP), y la Ley Orgánica 10/2002, de 23 de diciembre, de calidad de la educación (LOCE).


      La demora ha provocado que la LOCE ya estuviera derogada por la Ley Orgánica 2/2006, de 3 de mayo, de educación (LOE), si bien ello no ha impedido que analizara las tachas de inconstitucionalidad formuladas contra dicha ley, formulando consideraciones sobre la distribución competencial Estado-comunidades autónomas en materia educativa que, sin duda, resultan de interés.


      Las sentencias dictadas son las SSTC 111/2012, de 24 de mayo (sobre la LOCFP), 184/2012, de 17 de octubre, y 212/2012, 213/2012 y 214/2012, todas ellas de 14 de noviembre (sobre la LOCE).


      También han versado sobre la materia otra serie de sentencias dictadas en conflictos positivos de competencia, interpuestos contra reglamentos aprobados por el Estado que regulan enseñanzas del sistema educativo. Son las STC 15/2013, de 31 de enero (sobre el Real Decreto 830/2003, de 27 de junio, por el que se establecen las enseñanzas comunes de la Educación Primaria), 24/2013, de 31 de enero (sobre el Real Decreto 1631/2006, de 15 de diciembre, por el que se establecen las enseñanzas mínimas correspondientes a la educación secundaria obligatoria), 25/2013, de 31 de enero (sobre el Real Decreto 1538/2006, de 15 de diciembre, por el que se establece la ordenación general de la formación profesional del sistema educativo), 48/2013, de 28 de febrero (sobre el Real Decreto 831/2003, de 27 de junio, por el que se establece la ordenación general y las enseñanzas comunes de la educación secundaria obligatoria), la 2/2014, de 16 de enero (sobre el Real Decreto 832/2003, de 27 de junio, por el que se establecen las enseñanzas comunes del bachillerato) la muy reciente (todavía sin numerar) de 13 de febrero de 2014 (sobre el Real Decreto 1529/2012, de 8 de noviembre, por el que se desarrolla el contrato para la formación y el aprendizaje y se establecen las bases de la formación profesional dual).


      Puede decirse que las sentencias, antes del análisis concreto de los preceptos impugnados, realizan un encuadre competencial de la materia coincidente. Teniendo en cuenta que están implicados en la regulación un ciclo de formación profesional (el ciclo básico que crea la LOMCE) y los programas de cualificación profesional inicial (que suprime la LOMCE), acudiremos sobre todo a la STC 184/2012, que es la primera que se pronuncia sobre la LOCE, las SSTC 111/2012 y 25/2013, que se centran en la ordenación de la formación profesional, y la STC 24/2013, que enjuicia, en particular, la constitucionalidad de dos de los apartados del artículo 14 y la disposición adicional primera del Real Decreto 1631/2006, dedicados a los PCPI y la educación de personas adultas, respectivamente.


      Como es sabido, la amplia competencia en materia de enseñanza que atribuye al País Vasco el artículo 16 del Estatuto de Autonomía (EAPV), que encuentra su fuente primigenia según el precepto estatutario en la disposición adicional 1ª CE, en toda su extensión, niveles, grados, modalidades y especialidad, ha de ejercerse “sin perjuicio del artículo 27 de la Constitución y las leyes orgánicas que lo desarrollen, de las facultades que atribuye al Estado el artículo 149.1.30 de la misma y de la alta inspección necesaria para su cumplimiento y garantía”.


      Han sido las facultades que atribuye el artículo 149.1.30 CE las que han ocupado al Tribunal Constitucional, y conforme a una doctrina plenamente consolidada, atribuye al Estado 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 segundo lugar, 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 (ad ex: Graduado Escolar, Bachiller, Diplomado, Arquitecto Técnico o Ingeniero Técnico en la especialidad correspondiente, Licenciado, Arquitecto, Ingeniero, Doctor), así como comprende también la competencia para expedir los títulos correspondientes y para homologar los que no sean expedidos por el Estado” (STC 42/1981, de 22 de diciembre, F. 3, reiterado en la STC 122/1989, de 6 de julio, 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, F. 15), determina que las comunidades autónomas sólo puedan asumir competencias ejecutivas en relación con esta materia (así, en la STC 111/2012, de 24 de mayo, F. 5).


      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 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, 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 julio, F. 3; y 337/1994, de 23 de diciembre, 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, F. 9; y 134/1997, de 17 de julio, 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 (STC 111/2012, F. 5).


      Ahora bien, pese a esa delimitación en abstracto de las dos competencias, no puede decirse que la incardinación de las normas dictadas por el Estado en cada una de ellas resulte meridiana, pese a la importancia que se atribuye a la misma.


      De las SSTC 111/2012 y 25/2013 se puede extraer la idea de que es precisa una interpretación estricta de la primera de las competencias:


      “la competencia estatal incluye el establecimiento de los títulos correspondientes a cada nivel y ciclo educativo, en sus distintas modalidades, títulos que han de tener el mismo valor en toda España (STC 42/1981, de 22 de diciembre, FF. 3 y 4), por lo cual, corresponde al Estado asegurar una formación mínima común, estableciendo su contenido y la forma de acreditar los conocimientos inherentes a la misma. Ahora bien, ello no ha de traducirse necesariamente en la regulación completa de los requisitos y procedimientos de evaluación, …sino sólo de aquellos contenidos y criterios básicos que forman parte de las enseñanzas mínimas, por lo que queda un margen a las Comunidades Autónomas para desarrollar sus facultades normativas inherentes a las competencias que ostentan en la materia” (FJ 10).”


      Sin embargo, la STC 184/2012 (al igual que las posteriores SSTC 212/2012, 213/2012 y 214/2012) parece abrigar una lectura más amplia y generosa de la referida competencia estatal e, incluso, utilizar ambas competencias de forma indistinta, al juzgar la constitucionalidad de los artículos 26.2 y 5 (itinerarios de la ESO), 29.3 (requisitos para promocionar de curso en la ESO), 31.2 (requisitos para la expedición del título de Graduado de ESO) y 37.1 (requisitos para obtener el título de bachillerato entre los que se incluye la superación de una prueba general) LOCE.


      En particular, con respecto al artículo 31.2 LOCE (“para la obtención del título de Graduado en Educación Secundaria Obligatoria se requerirá haber superado todas las asignaturas de la etapa. Excepcionalmente se podrá obtener este título sin haber superado todas las asignaturas de la etapa, en las condiciones que el Gobierno establezca”) la conclusión del Tribunal no admite dudas: “atendiendo a su contenido, es claro que el precepto impugnado se relaciona estrechamente con la competencia estatal en materia de regulación de las condiciones de obtención, expedición y homologación de títulos académicos y profesionales, ámbito en el que la competencia normativa estatal es plena, como ya hemos señalado con anterioridad”.


      Asimismo, diremos que el Tribunal Constitucional ha admitido que normas de rango reglamentario establezcan bases en el ámbito educativo (también STC 184/2012 y reiterado en las SSTC 212/2012, 213/2012 y 214/2012), pero siempre y cuando se cumpla el doble requisito de la existencia de una habilitación legal y de la inadecuación de la ley para regular una determinada materia en razón de su naturaleza y características, en concreto, aquéllas “que por su carácter organizatorio y prestacional exigen una continua adecuación, siendo por ello justificado su tratamiento reglamentario, y siempre, desde luego, dentro de los límites que la misma Ley impone” (STC 77/1985, de 27 de junio F. 16).


      De igual forma ha declarado en cuanto a la variabilidad de las bases estatales, así en la STC 184/2012, con cita de sentencias anteriores, que es cierto que “las bases, por su propia esencia, tienen vocación de estabilidad, pero no lo es menos que también hemos precisado que las bases pueden ser modificadas (así, en las SSTC 135/1992, de 5 de octubre, F. 2; y 133/1997, de 16 de julio, F. 8, por referencia a las establecidas en el sector financiero). De este modo no resulta ocioso recordar al respecto que, sin alterar el orden constitucional y estatutario de distribución de competencias y con observancia de las garantías de certidumbre jurídica necesarias para asegurar que las Comunidades Autónomas puedan conocer cuál es el marco básico al que deben someter su competencia de desarrollo legislativo, la concreción de lo básico corresponde realizarla en cada momento al legislador estatal, quien, respetando aquel orden y estas garantías, goza de libertad para establecer con carácter general las bases de una determinada materia, sin que su acción legislativa en este extremo, plasmación de una legítima opción política, pueda ser fiscalizada por este Tribunal Constitucional, que no es un juez de la oportunidad, salvo que traspase los límites que para esa acción legislativa resulten del bloque de la constitucionalidad”.


      Si hasta ahora hemos hecho una aproximación general del reparto en la materia, nos interesa especialmente incidir en las consideraciones que sobre los PCPI y la educación de personas adultas se vierten en la STC 24/2013.


      Con respecto a los PCPI el Tribunal, tras insistir en que las enseñanzas mínimas son el instrumento que cuenta el Estado para conseguir una formación común en un determinado nivel de todos los escolares que haga posible la homologación del sistema educativo y garantice el cumplimiento de las obligaciones de los poderes públicos en esta materia, sostiene que esta misma necesidad está presente en el caso de los programas de cualificación profesional inicial y, en concreto, de los módulos voluntarios que conducen a la obtención del título de Graduado en Educación Secundaria Obligatoria.


      “Ciertamente, la regulación que ha hecho el legislador orgánico de los programas de cualificación profesional con los que pretende no sólo que el alumno adquiera las competencias básicas para continuar con los estudios sino, además, que obtenga una cualificación profesional, es de menor densidad para los módulos voluntarios, aun cuando conducen a la obtención de un mismo título académico, que para el itinerario normal de la educación secundaria obligatoria, de lo que constituye una buena prueba su organización modular y no por cursos, lo que ha desembocado en una mayor libertad de las Comunidades Autónomas para diseñar el currículo. Pero estas especiales necesidades metodológicas justifican que no exista coincidencia entre las enseñanzas mínimas establecidas para el itinerario normal y los módulos voluntarios pero no así su supresión”.


      Una vez establecida la competencia estatal, se detiene a juzgar si los apartados impugnados del artículo 14 del Real Decreto 1631/2006, en los que se vienen a establecer los tres ámbitos en torno a los que se organizan los módulos voluntarios y prevén la aplicación de los aspectos básicos del currículo (anexo II), se ajustan a la citada competencia, concluyendo que:


      “Por su finalidad, forma parte de las enseñanzas mínimas el establecimiento de los ámbitos en los que pueden ofertarse los módulos voluntarios lo que, a su vez, determina las materias y contenidos mínimos que deben cursarse pues se trata con ellas de garantizar una homogeneidad en la formación que permita la homologación de los títulos y la garantía de una igualdad básica en el ejercicio del derecho a la educación.”.


      También aprecia que no existe un indebido vaciamiento de las competencias autonómicas puesto que “las materias mínimas que se especifican para cada ámbito por el art. 14.8 del Real Decreto impugnado son sustancialmente inferiores a las reguladas en su anexo II para el itinerario normal de la educación secundaria obligatoria, previéndose en dicho precepto que las Administraciones educativas, si lo consideran conveniente, incorporarán a los correspondientes ámbitos aspectos curriculares de las restantes materias a las que hacen referencia los arts. 24 y 25 de la Ley Orgánica de educación. La norma, por tanto, deja a las Comunidades Autónomas un ámbito de regulación mucho más amplio que cuando se trata del itinerario normal, pues, como bien señala el Abogado del Estado, ni se incluyen todas las materias obligatorias del itinerario ordinario ni tampoco todos los contenidos de algunas de ellas”.


      Por lo que se refiere a la educación de las personas adultas, cabe afirmar que llega a las mismas conclusiones (la estructura de los módulos es idéntica a la de los PCPI), sin que comparta el parecer de la comunidad autónoma que interpone el conflicto en el sentido de que el Estado se ha de limitar a regular las enseñanzas mínimas del itinerario normal que conduce a la obtención del título de Graduado en Educación Secundaria Obligatoria, como ha sucedido en el pasado, en el que las comunidades autónomas han tenido durante años una total libertad para establecer el currículo de estas enseñanzas.


      El Tribunal esgrime su doctrina sobre la variabilidad de las bases y vuelve a reiterar la necesidad de preservar un mínimo de homogeneidad que haga posible la homologación de los títulos y garantice el cumplimiento de las obligaciones de los poderes públicos en esta materia.


      Por último, y en tanto que es una cuestión que está directamente conectada con la regulación proyectada, resta recordar que el Tribunal Constitucional también ha reconocido la competencia estatal, al amparo del artículo 149.1.30 CE, para establecer el calendario aplicativo de la ordenación del sistema educativo, ya que según la STC 162/2013, de 26 de septiembre, constituye “una medida complementaria de carácter técnico dirigida a garantizar la uniformidad temporal y, con ello, la coordinación en la aplicación de la ley…. evitando divergencias temporales en su implantación que afecten negativamente a las condiciones de ejercicio del mencionado derecho fundamental en las distintas partes del territorio”.


      En síntesis, podríamos decir que la competencia de las comunidades autónomas se ha visto fuertemente erosionada, incluso en aspectos en los que la mejor atención a las singularidades de su específica realidad educativa haría aconsejable un amplio margen para aplicar políticas propias.


      En particular, esa admisión por parte del Tribunal Constitucional de la posibilidad de que normas de rango reglamentario establezcan bases en el ámbito educativo ha restringido las facultades inherentes a la naturaleza política de la autonomía de las comunidades autónomas, que incluye “potestades legislativas y gubernamentales” (STC 25/1981, de 14 de julio, FJ 3), quedando el ejercicio de las primeras prácticamente cercenado.


      DCJA 38/2014 pár. 32 a 56


      


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


      La disposición adicional quinta se ocupa de los funcionarios con habilitación de carácter nacional, distribuyendo las competencias ejecutivas entra las instituciones comunes y los territorios históricos, sin olvidarse también de las que corresponden a los municipios.


      La LRSAL ha recentralizado las competencias normativas y muchas de las ejecutivas que la disposición adicional segunda de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto básico del empleado público (EBEP), atribuyó a las comunidades autónomas, y lo ha hecho, por un lado, con la nueva regulación de los funcionarios de Administración local con habilitación de carácter nacional que se contiene en el artículo 92 bis LBRL (incluida por el artículo primero.veinticinco LRSAL) y, por otro lado, al derogar la citada disposición adicional segunda (disposición derogatoria LRSAL). La doctrina del Tribunal Constitucional ha dado amparo a la existencia de cuerpos nacionales de Administración local y a la posibilidad de que las normas básicas cambien con el tiempo, con regulaciones que ofrezcan un mayor o menor margen de desarrollo normativo a las comunidades autónomas.


      En el caso de la Comunidad Autónoma del País Vasco, sin embargo, existe una singularidad foral que afecta a tales funcionarios reconocida por la disposición adicional segunda.7 LBRL, conforme a la cual la normativa reguladora prevista en el artículo 92 bis y concordantes de la LBRL se aplicará “teniendo en cuenta que todas las facultades previstas respecto a dicho personal serán ostentadas por las instituciones competentes, en los términos que establezca la normativa autonómica, incluyendo la facultad de convocar exclusivamente para su territorio los concursos para las plazas vacantes en el mismo, así como la facultad de nombramiento de los funcionarios, en dichos concursos”.


      Ya nos hicimos eco de la salvedad foral en materia de funcionarios con habilitación de carácter estatal en el DCJA 193/2011 (párrafos 335 a 338), pero también concluimos que, dejando a salvo las competencias que los territorios históricos habían ejercido hasta la fecha, el legislador autonómico podía asignar las nuevas funciones a las instituciones comunes. Valoración que fue compartida por la Comisión Arbitral en la Decisión 3/2012 [fundamento de derecho B) octavo].


      Sobre esa base nada cabe objetar al reparto que formaliza esta disposición, que indudablemente constituye la normativa autonómica a la que se remite la ley básica estatal, si bien en cuanto al régimen disciplinario hay un aspecto que requiere su reconsideración. En el párrafo 6, letra c), se atribuye la competencia para imponer las sanciones por faltas leves, al “órgano local competente o a la Diputación Foral”.


      Sin perjuicio de que no se llegue a especificar en qué casos será cada uno de ellos competente, entiende la Comisión que debe respetarse la competencia municipal para incoar y sancionar las faltas leves, reconocida por el artículo 92 bis, apartados 10 y 11 LBRL, en tanto que con respecto a tales funcionarios dicha atribución puede considerarse manifestación de su autonomía local.


      Distinto es que la instrucción se encomiende a la diputación foral por carecer de personal con la titulación exigida u otros supuestos [párrafo 6 letra a) primer guión y apartado 6 letra b) in fine que es reiterativo y podría suprimirse: “En las Corporaciones locales que carecieran…”].


      DCJA 160/2014 pár. 635 a 641


      


      V. Legislación electoral interior que afecte al Parlamento Vasco, Juntas Generales y Diputaciones Forales (art. 10.3 del EAPV)


      Como venimos señalando en nuestros dictámenes sobre normas modificativas, el anteproyecto, lógicamente, cuenta con el mismo soporte competencial que la ley que modifica. Basta, por ello, recordar ahora que el artículo 10.3 del Estatuto de Autonomía (EAPV) atribuye a la CAPV competencia exclusiva en materia de “legislación electoral interior que afecte al Parlamento Vasco (…)”. En ejercicio de dicha competencia, dando cumplimiento al artículo 26.5 EAPV, se dictó la Ley 5/1990, de 15 de junio, de elecciones al Parlamento Vasco (que venimos identificando como LEPV). Esa ley ha sido objeto de otras modificaciones, como las efectuadas por la Ley 15/1998, de 19 de junio, por la Ley 6/2000, de 4 de octubre, por la Ley 1/2003, de 28 de marzo, y por la Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la igualdad de mujeres y hombres. Por lo que la modificación ahora proyectada constituiría la quinta modificación de la LEPV.


      Sentado lo anterior, resulta interesante recordar que los contornos de la competencia de la CAPV en “materia electoral” ─ámbito directamente conectado con el derecho fundamental de participación democrática reconocido en el artículo 23 CE─ han sido examinados con detenimiento por la Comisión en su DCJA 2/2002, al que nos remitimos (análisis trasladado a dictámenes posteriores, con ocasión de otras disposiciones de desarrollo o modificación de la citada ley, entre los que se pueden mencionar, además del más reciente, el DCJA 224/2011, los DDCJA 249/2008 y 23/2005).


      En ese DCJA 2/2002 dijimos que, no obstante la asunción de esa competencia autonómica con carácter de exclusiva, en la Constitución existen preceptos que tienen una clara incidencia moduladora del ejercicio de aquélla, por lo que se analizó la reserva competencial que, a favor del Estado, contiene el artículo 149.1.1ª CE, en relación con el artículo 23 CE; al tiempo que se citaron otros títulos estatales que resultan de aplicación (v. gr. el artículo 149.1.18ª, bases del régimen jurídico de las administraciones públicas; o el artículo 149.1.6ª, legislación procesal y penal).


      En cuanto a las “condiciones básicas” a que se refiere el artículo 149.1.1º CE, se precisó que no son sinónimas “del contenido esencial de los derechos a que alude el art. 53. 1 CE, pues este contenido funciona en otro plano: como una garantía del ciudadano frente a todos los poderes públicos y, por tanto, supone un límite común tanto para el legislador estatal como para el autonómico”.


      Y se recordó también en el dictamen citado la doctrina del Tribunal Constitucional referida a que el artículo 149.1.1ª CE, aunque constituye un título autónomo que habilita al Estado a regular esas condiciones básicas que garanticen la igualdad, su carácter básico impide un diseño acabado y completo del régimen jurídico. Esas condiciones básicas “hacen referencia al contenido primario del derecho, a las posiciones jurídicas fundamentales”. No son cualquier condición “material”, son las condiciones imprescindibles o necesarias para garantizar esa igualdad, que no puede consistir en “una igualdad formal absoluta” y cabe, por tanto, incluir en esas condiciones básicas aquellos criterios que guardan una relación necesaria e inmediata con aquellas, tales como el objeto o ámbito material sobre el que recaen las facultades, los deberes, requisitos mínimos o condiciones básicas en que ha de ejercerse un derecho, los requisitos indispensables o el marco organizativo que posibilita el ejercicio mismo del derecho.


      Del análisis de los preceptos constitucionales y de la doctrina que se citaba inferimos que “el legislador estatal está facultado para calificar como condiciones básicas los elementos y aspectos de la regulación del derecho fundamental de sufragio que sean imprescindibles o necesarios para garantizar que la posición jurídica fundamental de todos los ciudadanos en su ejercicio sea igual, pero sólo en la medida que lo sean, lo cual exige que guarden una relación directa con dicho ejercicio y que sean adecuadas, razonables y proporcionadas para proporcionar la garantía a la que sirven”.


      Se añadía en ese dictamen que en la regulación de las elecciones al Parlamento Vasco el legislador autonómico es también legislador del ejercicio del derecho fundamental de sufragio y, por tanto, no sólo está facultado sino obligado a establecer el cauce para su correcto ejercicio, con un margen de libertad normativa que perfila la STC 225/1998, sin traspasar el límite de su contenido esencial (artículo 53.1 CE).


      Por tanto, el legislador autonómico, como declara el Tribunal Constitucional, tiene, respetando el contenido de la ley orgánica, un amplio margen o libertad de configuración para diseñar su régimen electoral y en esa regulación puede “afectar” el derecho fundamental de sufragio porque, como también ha dicho el alto tribunal, el desarrollo a que se refiere el artículo 81 CE ha de ser directo y estricto, lo que implica que “no puede equipararse a simplemente afectar” (STC 129/1999). El límite para la creación del “régimen electoral específico” se dibuja, así, en torno a la necesidad de preservar lo que ha de permanecer igual, para evitar, no lo distinto, sino lo inicuo, la desigualdad sustantiva que provoque un distinto contenido de aquél derecho en función de que se ejercite en uno u otro proceso electoral de los que conforme a nuestro ordenamiento jurídico deben celebrarse para elegir a los representantes de las diversas instituciones del Estado.


      Así planteado el ámbito de la competencia autonómica, entiende esta Comisión que el presente dictamen ha de ceñir su análisis, entre otras cuestiones, a comprobar si la regulación que se propone respeta la forma y los límites para regular un derecho fundamental como el de sufragio, sin desconocer ni desvirtuar ningún elemento esencial del marco organizativo nuclear que debe permanecer idéntico en cualquier proceso electoral.


      En ese análisis, resulta necesaria la referencia al marco normativo que ofrece la LOREG, que ha sido calificada por el Tribunal Constitucional como parte integrante del parámetro de constitucionalidad (STC 154/88), sin perjuicio, claro está ─como se encarga de matizar el propio Tribunal─, de “que ese ejercicio expreso de la competencia atribuida al Estado en el art.149.1.1 impone a este Tribunal, ya que no la aceptación sin más de la definición que de sí mismas hacen las reglas estatales, sí, cuando menos, la necesidad de reconocer al legislador estatal un cierto margen de apreciación en cuanto a la fijación inicial de las condiciones que por su carácter de básicas deben ser objeto de ordenación uniforme en todo el territorio nacional”.


      No obstante, reconocido ese margen de apreciación, también debe recordarse que para poder afirmar la inconstitucionalidad de una ley autonómica por vulnerar el orden constitucional de competencias (al no respetar la ley estatal donde el Estado ha ejercitado las suyas) es premisa obligada que esa ley estatal sea respetuosa con dicho orden. En caso contrario (esto es, aunque la ley autonómica fuera contraria a los preceptos de la LOREG), se trataría de una divergencia meramente formal, nunca material, por lo que no habría tacha de inconstitucionalidad.


      DCJA 67/2014 pár. 74 a 84


      


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


      El apartado 2 atribuye a la Comunidad Autónoma la competencia exclusiva para afrontar la organización, régimen y funcionamiento de sus instituciones de autogobierno dentro de las normas del Estatuto. Dicho título autonómico tiene también pleno respaldo en la doctrina constitucional. Tal y como indicó la STC 50/1999 (FJ 3), la competencia relativa a la libre organización de la propia Administración autonómica es algo inherente a la autonomía, que en tanto que competencia exclusiva tiene como único contenido “la potestad para crear, modificar y suprimir los órganos, unidades administrativas o entidades que configuran las respectivas Administraciones autonómicas o dependen de ellas (SSTC 35/1982, 165/1986, 13/1988 y 227/1988). Hemos declarado que «conformar libremente la estructura orgánica de su aparato administrativo» (STC 165/1986, FJ 6º), establecer cuáles son «los órganos e instituciones» que configuran las respectivas Administraciones (STC 35/1982, FJ 2º), son decisiones que corresponden únicamente a las Comunidades Autónomas”.


      Doctrina reiterada en SSTC 251/2006, de 25 de julio (RTC 2006, 251) y 137/2013 de 6 junio (RTC 2013\137). Conforme a esta última:


      “en esta esfera, conformar libremente la estructura orgánica de su aparato administrativo, y establecer cuáles son los órganos e instituciones que configuran las respectivas Administraciones, son decisiones que corresponden únicamente a las Comunidades Autónomas y, en consecuencia, el Estado debe abstenerse de cualquier intervención en este ámbito. (SSTC 35/1982, de 14 de junio (RTC 1982, 35), FJ 2, 165/1986, de 18 de diciembre (RTC 1986, 165), FJ 6, y 50/1999, de 6 de abril (RTC 1999, 50), FJ 3)». Ciertamente, en la STC 251/2006 (RTC 2006, 251) admitimos también que el Estado «puede establecer, desde la competencia sobre bases del régimen jurídico de las Administraciones públicas del art. 149.1.18 CE (RCL 1978, 2836), principios y reglas básicas sobre aspectos organizativos y de funcionamiento de todas las Administraciones públicas de modo que el establecimiento de normas básicas sobre la estructura o composición de estos órganos [colegiados], aunque pueda en determinados supuestos concretarse, sólo resultará legítima en su perspectiva constitucional cuando ello resulte imprescindible para garantizar la igualdad de trato de los ciudadanos en el segmento correspondiente de actividad administrativa, es decir, cuando dicha igualdad no quede garantizada, como será la regla habitual, mediante la sujeción de la actuación del órgano colegiado a las reglas jurídicas sustantivas de aplicación en dicho segmento de actividad» (FJ 10).”


      DCJA 120/2014 pár. 50 a 51


      


      El ámbito de aplicación previsto en el anteproyecto sólo alcanza, de inicio, a la Administración de la Comunidad Autónoma y a sus entes instrumentales o participados, dejando expresamente fuera del ámbito de aplicación a las administraciones forales y locales, así como a sus entes instrumentales o dependientes, si bien se prevé, con respecto al sector local, la aplicación del título IV referido a la transparencia.


      La Comisión ha defendido que, bajo el prisma del artículo 10.2 EAPV, la autonomía organizativa de los órganos forales no ha de concebirse como un esfera total y absolutamente resistente a cualquier mínima incidencia o afectación proveniente del legislador autonómico en cuanto institución que forma parte de los poderes del País Vasco, siempre que no cuestione sus rasgos organizativos ni desdibuje la imagen identificable de sus régimen foral tradicional, encuentre adecuado soporte en preceptos constitucionales y tenga carácter principial. También se ha dicho que esto ocurre cuando la regulación está dirigida a preservar que las relaciones de las administraciones vascas con sus ciudadanos estén presididas por unos principios de actuación y de conducta comunes (DCJA 46/2012); reflexión que puede ser trasladada, incluso con mayor motivo, al título previsto en el artículo 10.6 EAPV, siempre que se respete la garantía institucional de las instituciones forales en los términos apuntados.


      Esta concepción encaja en gran parte con el contenido del anteproyecto, lo que admitiría, a juicio de esta Comisión, extender la aplicación parcial del anteproyecto también a las administraciones forales, tal y como se ha reclamado por algunos de los participantes en el procedimiento de elaboración. Ello permitiría, quizás, trasladar una visión más general y coherente de los poderes públicos vascos, y del conjunto de las administraciones vascas.


      No obstante, el anteproyecto ha optado por una opción legislativa igualmente válida desde el punto de vista jurídico, al excluir de forma expresa su aplicación a las administraciones forales ─salvo en lo que corresponde a la Agencia Gardena, cuya actuación en el marco de éstas se plantea únicamente de forma subsidiaria─, asumiendo que corresponde a aquéllas, en el ámbito de sus competencias, establecer sus propias normas de organización, régimen y funcionamiento, lo que nos exime de examinar en este caso el contorno específico en el que el Parlamento, apoyado en los artículos 10.2 EAPV, podría entrar a regular cuestiones relacionadas con la organización y el funcionamiento de las administraciones forales.


      En cuanto a las entidades locales, la opción legislativa adoptada es la de extender únicamente en ese ámbito la aplicación lo establecido sobre el acceso a la información pública en su título IV (capítulos cuarto y quinto); opción que esta Comisión considera coherente, teniendo en cuenta que se encuentra en fase de elaboración un anteproyecto de Ley municipal, en el que, por un lado, se desarrollan aquellos aspectos relacionados con la organización y funcionamiento de las entidades que conforman la Administración local y, por otro lado, se establecen las obligaciones que corresponden en este ámbito en materia de transparencia.
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      VII. Régimen Local (Art. 10.4 EAPV)


      La Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen local (LBRL), dictada al amparo del artículo 149.118ª CE, ha sido la ley estatal que ha venido a materializar la autonomía local de los entes dotados con la citada garantía institucional en la CE y contempla, de un modo pretendidamente completo, la normativa básica referente al “régimen local”.


      Dicha Ley ha sido objeto de modificaciones, siendo las dos últimas las producidas por la Ley 53/2003, de 16 de diciembre, de modernización del gobierno local, y por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalización y sostenibilidad de la Administración Local (LRSAL).


      Han ocupado el estudio de la Ley 53/2003, las SSTC 103/2013, de 25 de abril, 143/2013, de 11 de julio, y 161/2013, de 26 de septiembre, que han resuelto tres recursos de inconstitucionalidad planteados contra la misma, sentencias de las que cabe extraer importantes elementos de juicio que nos servirán para el examen del anteproyecto.


      La LRSAL cita de forma conjunta los títulos competenciales recogidos tanto en el artículo 149.1.18º CE como en el artículo 149.1.14ª CE, sobre hacienda general y deuda del Estado, y se inscribe en el proceso desencadenado por la reforma del artículo 135 CE y su posterior desarrollo por la Ley Orgánica 2/2012, de 27 de abril, de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera (LOEP), incidiendo en las competencias municipales y en el control económico-financiero de la Administración local.


      Es una ley que ha suscitado una profunda controversia jurídica de la que son exponentes los nueve recursos de inconstitucionalidad presentados por los Gobiernos de las comunidades autónomas de Andalucía, Cataluña, Canarias y Asturias, y por los Parlamentos Autonómicos de Extremadura, Cataluña y Andalucía, por el Parlamento Foral de Navarra y los representantes de los grupos parlamentarios socialista, IU, ICV-EUIA, CHA, la Izquierda Plural, UPyD y Mixto del Congreso de los Diputados. Asimismo se ha interpuesto contra la misma un conflicto en defensa de la autonomía local suscrito por 2.393 municipios, sin que, evidentemente, ni los recursos ni el conflicto hayan sido todavía resueltos.


      El Texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de régimen local (TRRL), aprobado por Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, contiene también determinados preceptos de carácter básico en la materia “régimen local”, así como el Texto Refundido de la Ley de haciendas locales (TRLHL), aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo.


      En materia de gobierno abierto, transparencia y participación ciudadana el marco normativo que debe respetar el legislador autonómico viene establecido, además, por la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de trasparencia, acceso a la información pública y buen gobierno, que declara básicos la mayoría de sus preceptos (disposición final octava) al amparo de lo dispuesto en los artículos 149.1.1ª, 149.1.13ª y 149.1.18ª CE.


      Con respecto a la LBRL, la doctrina del Tribunal Constitucional la ha reconocido como formando parte del denominado “bloque de constitucionalidad” contemplado en el artículo 28.1 de su Ley Orgánica a los efectos de analizar la adecuación de una disposición a la distribución de competencias en materia de “régimen local” (SSTC 27/87, 4; 214/89, 5; 109/98, 12; 11/99 y 159/01, 4); llegando a señalar puntualmente “la singular y específica naturaleza y posición de la Ley en el Ordenamiento jurídico” (STC 259/88, 2).


      Pero dicha consideración ha sido replanteada con posterioridad, singularmente con ocasión de la citada STC 240/2006, dictada en el conflicto interpuesto en defensa de la autonomía local por la ciudad autónoma de Ceuta, en que, recordando lo señalado anteriormente en algunas otras sentencias (SSTC 11/99, 2, “los imperativos constitucionales derivados del artículo 137 CE, por un lado, y del 149.1.18ª CE, por otro, no son coextensos” y 159/01, 4), realizaba una distinción entre aquellos preceptos de la LBRL enraizados directamente en los artículos 137, 140 y 141 CE (“núcleo primario o elementos esenciales”) y el resto de sus preceptos, con distinta naturaleza desde el punto de vista constitucional y ordinamental.


      Con arreglo a la doctrina más reciente:


      “el art. 149.1.18 CE atribuye al Estado la fijación de los principios o bases relativos a los aspectos institucionales (organizativos y funcionales) y a las competencias de los entes locales (SSTC 240/2006, de 20 de julio [RTC 2006, 240], FJ 8; y 103/2013, de 25 de abril, FJ 4). Las bases estatales tienen el doble cometido de, por una parte, concretar «la autonomía local constitucionalmente garantizada para establecer el marco definitorio del autogobierno de los entes locales» y, por otra, establecer «los restantes aspectos del régimen jurídico básico de todos los entes locales que son, en definitiva, administraciones públicas» (STC 103/2013 [RTC 2013, 103] , FJ 4), sin que quepa equiparar «régimen local» o «régimen jurídico de las administraciones locales» con «autonomía local», «porque los imperativos constitucionales derivados del art. 137 CE, por un lado, y del art. 149.1.18 CE, por otro, no son coextensos» y la garantía institucional del art. 137 de la Constitución opera tanto frente al Estado como frente a los poderes autonómicos (SSTC 11/1999, de 11 de febrero [RTC 1999, 11] , FJ 2; y 240/2006, de 20 de julio [RTC 2006, 240] , FJ 8). (STC 143/2013)”


      Ahora bien, no siendo equiparables, sí que existe (SSTC 32/1981, de 28 de julio, FJ 4, 76/1983, de 5 de agosto, FJ 19, 27/1987, de 27 de febrero, FJ 2, 214/1989, de 21 de diciembre, FJ 2,) una conexión entre la garantía constitucional de la autonomía local (artículo 137, 141 y 142 CE) y la competencia estatal del artículo 149.1.18ª CE, de suerte que la norma estatal que se despliegue sobre el ámbito competencial de los municipios en sectores materiales de competencia autonómica excederá del ámbito material de lo básico si no está dirigida a preservar un modelo de autonomía municipal común.


      De esa manera se armonizan los principios de unidad y autonomía que la CE consagra, porque las comunidades autónomas han de poder legislar libremente respetando esas condiciones básicas, desarrollando opciones diversas sobre el régimen jurídico de las administraciones locales radicadas en su territorio, y han de hacerlo de acuerdo con un criterio de naturaleza esencialmente política.


      El régimen jurídico de las administraciones locales tiene un carácter bifronte y las entidades locales mantienen además un vínculo más fuerte con la comunidad autónoma y, por ende, una relación “más natural e intensa” con las instituciones autonómicas (STC 331/1993, de 12 de noviembre, FJ 3 y 84/1982, de 23 de diciembre, FJ 4).


      Se podría decir que el Estado, en ese ámbito de relación directa con los municipios, les puede conferir el desempeño de funciones o la gestión de servicios que se correspondan con competencias materiales del Estado, sobre las que obviamente puede disponer, y, en tanto que encargado de definir un modelo de autonomía local común, también podría llegar a concretar qué funciones o qué servicios corresponden en todo caso a los municipios, como mínimo que permita su recognoscibilidad como institución, o qué condiciones se deben cumplir para que no quede afectada la autonomía local constitucionalmente garantizada, que podrían operar como un límite externo a la capacidad de las comunidades autónomas para decidir cuáles han de ser las competencias locales en sectores materiales de su competencia. Pero no más, pues, como dijo la STC 76/1983, “el propio Estado no dispone de todas ellas” (refiriéndose a todas las competencias posibles en ámbitos sectoriales en los que cabe que se atribuyan competencias a los municipios).


      En ese sentido, y al margen de las cláusulas de excepción que contempla la LRSAL para el País Vasco, que luego analizaremos más detenidamente, podemos ya adelantar que, en general, a la vista del reparto competencial existente en la materia, las comunidades autónomas, tanto por vía estatutaria como mediante ley, pueden incidir sobre las competencias municipales.


      En el caso de los estatutos, la STC 31/2010 declaró la conformidad constitucional de las previsiones estatutarias del renovado Estatuto catalán, sobre la base de que las materias que se enumeran y sobre las que los gobiernos locales han de tener, en todo caso, competencia son materias respecto de las cuales la Comunidad Autónoma ha asumido competencias, es decir, materias de competencias autonómicas; ese elenco se superpone a los “principios o bases que dicte el Estado sobre las competencias locales en el ejercicio de la competencia reservada por el artículo 149.1.18 CE”.


      De igual forma podrá operar la ley autonómica siempre que se trate de competencias autonómicas, aunque sin la garantía reforzada inherente al hecho de que queden listadas en el correspondiente estatuto. El estatuto forma parte del bloque de constitucionalidad y es parámetro de validez de la ley autonómica.


      Adelantamos esa valoración a la vista de las dudas que ha suscitado los efectos que ha podido producir la LRSAL en leyes autonómicas que han atribuido competencias a los municipios y que no están incluidas en el nuevo elenco del artículo 25.2 de la LBRL.


      Al margen de que su mera aprobación no provoque un desplazamiento de dichas leyes ni su inconstitucionalidad sobrevenida, que solo el Tribunal Constitucional puede declarar, la Comisión estima, frente a la opinión manifestada por parte de la doctrina y algún órgano consultivo, que de su lectura no cabe extraer la conclusión de que el precepto básico haya establecido un listado cerrado y taxativo.


      En primer lugar, porque eso supondría vaciar de competencias a las comunidades autónomas que, junto a la competencia genérica en materia de desarrollo normativo y ejecución de régimen local, ostentan competencias sustantivas exclusivas en sectores materiales concretos, y en segundo lugar, porque los propios términos de la LBRL llevan a la conclusión contraria, tanto al mantenerse la dicción del artículo 2.1 LBRL (aunque el artículo primero. Uno LRSAL ha añadido nuevos principios) como a la vista del literal del artículo 25.2 LBRL cuando señala que el municipio ejercerá “en todo caso” como competencias propias en las siguientes materias, dejando abierta la puerta a una posible atribución de competencias propias en otras materias.


      La acotación “en todo caso” obliga a que en tales materias los municipios tengan competencias, dentro del modelo común de autonomía local que corresponde definir al Estado, pero no excluye que puedan tenerlas en otros sectores. O dicho de otra forma, la especificación del artículo 25.2 LBRL incidirá sobre el reparto competencial actualmente vigente en la legislación autonómica sólo y en la medida en que la legislación autonómica no reconozca competencias en tales materias a los municipios, resultando indiferente con respecto a la legislación autonómica que reconozca a los municipios competencias en otras materias, en tanto que, una vez respetado ese mínimo común denominador, serán manifestaciones derivadas de las opciones políticas escogidas por las comunidades autónomas al amparo de sus respectivos estatutos.


      No podemos cerrar este epígrafe sin referirnos a las cláusulas de excepción que contiene la LRSAL con respecto al País Vasco.


      La LRSAL contiene tres cláusulas de excepción. En primer lugar, el artículo primero, treinta y cuatro LRSAL modifica la disposición adicional 2ª LBRL, disposición que desde su origen lleva por título “régimen foral vasco”. En segundo lugar, el artículo segundo.cuatro LRSAL modifica el texto de la disposición adicional 8. ª TRLHL, que se titula igualmente “régimen foral vasco” y que originariamente también contenía un régimen hacendístico singular para el País Vasco. Y por último, la nueva disposición adicional primera LRSAL establece un régimen especial de aplicación del conjunto de la LRSAL en el País Vasco.


      La disposición adicional 2ª LBRL parte de la aplicabilidad de la LBRL pero establece un catálogo de excepciones vinculadas a la garantía constitucional del régimen foral reconocida por la disposición adicional primera CE. En palabras de la STC 214/1989, “la LBRL, en la DA 2ª, no ha hecho, pues, sino atender el propio mandato constitucional, preservando la singularidad misma de ese régimen foral” (FJ 26).


      En consonancia con la especialidad del régimen foral reconocido por el artículo 39 LBRL, este se proyecta no solo sobre las propias instituciones forales (artículo 37.3.a EAPV) sino que incide también sobre los municipios vascos, “amparando y garantizando, asimismo, las peculiaridades históricas de las entidades locales de sus territorios” (apartado 1). El Concierto Económico es la pieza esencial que ampara las peculiaridades en materia de tutela financiera sobre los municipios, tanto cuando ejerzan competencias distintas de las propias o delegadas como en materia de coordinación para la prestación de servicios en municipios con población inferior a 20.000 habitantes (apartado 5). De igual forma se mantiene el régimen económico financiero especial de los municipios ─sin que ello pueda significar un nivel de autonomía de las corporaciones locales vascas inferior al que tengan las demás corporaciones locales, sin perjuicio de la aplicación de lo dispuesto en el artículo 115 de la presente ley-, en particular en lo que se refiere al coste efectivo de los servicios, formulación de los planes económico-financieros y cuentas de las entidades de ámbito territorial inferior al municipio (apartado 6). Existe también una peculiaridad foral que afecta al régimen de los funcionarios de Administración local con habilitación de carácter nacional (apartado 7), y finalmente, se proyecta sobre la determinación de “los límites máximos totales del conjunto de las retribuciones y asistencias de los miembros de las corporaciones locales, del personal eventual y del resto de personal al servicio de las Corporaciones Locales y su sector público y de los funcionarios con habilitación de carácter nacional” (apartado 11)


      En el mismo sentido, la disposición adicional 8ª TRLHL, también titulada “Régimen foral vasco”, insiste en que conservan su régimen especial en materia de régimen económico-financiero, en los términos del Concierto Económico. Pero además, incluye una previsión que afirma y reconoce la existencia de una especificidad aplicativa de las previsiones de la LBRL y en concreto de su artículo 25.2 LBRL.


      Según el segundo párrafo de la citada disposición adicional: “las instituciones vascas podrán, en sus respectivos ámbitos competenciales, atribuir competencias como propias a los municipios de sus respectivos territorios, con sujeción, en todo caso, a los criterios señalados en los apartados 3, 4 y 5 del artículo 25 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen local”.


      Así pues el legislador estatal reconoce, sin ambages, la posible atribución de nuevas competencias propias, dentro del proceso de actualización del régimen foral, lo que a nuestro entender refuerza el margen de disponibilidad que ya ostentaba la Comunidad Autónoma con arreglo al esquema general de reparto que hemos analizado, añadiendo una serie de criterios que han de regir en el futuro esa atribución, y sin los cuales la ley autonómica resultaría lesiva de la autonomía local.


      Tales criterios, que rigen la asignación de las competencias propias del artículo 25.2 LBRL, son de esa forma extensibles a los restantes supuestos de atribución de otras competencias propias. Se trata de requisitos materiales, como la reserva de ley y la suficiencia de recursos que han de ser proporcionales a las competencias ejercidas, emanación de los principios recogidos por la Carta Europea de Autonomía Local, y condiciones formales novedosas, como (i) la evaluación previa de la conveniencia de la implantación de servicios locales conforme a los principios de descentralización, eficiencia, estabilidad y sostenibilidad financiera; (ii) la elaboración de una memoria económica que refleje el impacto sobre los recursos financieros de las administraciones públicas afectadas y el cumplimiento de los principios de estabilidad, sostenibilidad financiera y eficiencia del servicio o la actividad, debiendo prever la ley la dotación de los recursos necesarios para asegurar la suficiencia financiera de las entidades locales sin que ello pueda conllevar, en ningún caso, un mayor gasto de las administraciones públicas; y (iii) la acreditación de la inexistencia de duplicidades con otra Administración pública.


      Los apartados 2 y 3 de la disposición adicional 8ª TRLHL, al amparo del artículo 48 quinto de la Ley del Concierto Económico, incluyen nuevas singularidades en materia de tutela financiera (los territorios históricos serán los destinatarios de los informes sobre derechos de difícil o imposible recaudación, así como sobre resolución de discrepancias) y se podrán suscribir convenios con las entidades locales para reforzar la autonomía y eficacia de los órganos responsables del control y fiscalización interna de la gestión económico-financiera, contable y presupuestaria de las citadas entidades locales .


      Por último, hemos de citar la disposición adicional 1ª LRSAL que, como ha dicho la doctrina más autorizada, no parte como la disposición adicional 2ª LBRL de una regla general aplicativa de la ley, sino de una cláusula general de desplazamiento aplicativo de la LRSAL.


      Esta señala que se aplicará a la Comunidad Autónoma del País Vasco “en los términos establecidos en el artículo 149.1.14.ª y 18.ª y disposición adicional primera de la Constitución, sin perjuicio de las particularidades que resultan de la Ley Orgánica 3/1979, de 18 de diciembre, por la que se aprueba el Estatuto de Autonomía para el País Vasco, de la disposición final tercera de la Ley Orgánica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, y de las demás normas que actualicen los derechos históricos de los territorios forales”.


      Nuevamente estamos ante “particularidades” que tienen un origen constitucional y estatutario, y si bien no quedan explicitadas, van a condicionar la aplicabilidad del conjunto de la ley (tanto de las reformas que contempla de la LBRL y TRLHL como de las previsiones incluidas en las disposiciones adicionales y transitorias de la propia LRSAL).


      De forma particular, se refiere a una singularidad foral, conforme a la cual corresponde a las diputaciones forales, sin perjuicio de sus facultades de coordinación y tutela, decidir sobre la forma de prestación de servicios a la que se refiere el artículo 26.2 LBRL, previa conformidad de los municipios afectados.


      El artículo 26.2 LBRL es uno de los preceptos más controvertidos de la reforma, incluso para el Consejo de Estado existen argumentos para que las entidades locales planteen un conflicto de defensa de la autonomía local en sede constitucional (expediente nº 338/2014). Nos limitaremos ahora a subrayar que vuelve a ser una excepción al régimen general de la LBRL y que el mismo permite un cierto margen para definir un modelo para el municipio vasco diferente al previsto en general para el Estado.


      Se cierra la disposición adicional 1ª LRSAL prescribiendo que la metodología para valorar el coste de los servicios transferidos en las “materias enunciadas en la Disposición adicional decimoquinta y en las Disposiciones transitorias primera, segunda y tercera se llevará a cabo por las Instituciones competentes de la Comunidad Autónoma del País Vasco, atendiendo las directrices y principios que establezca el Ministerio de Hacienda y Administraciones Públicas”.


      Evidentemente, para que dicha metodología resulte aplicable deberán producirse las trasferencias de servicios que en materia de educación, salud, servicios sociales e inspección sanitaria contemplan tales disposiciones, algo que en principio no se deriva directamente de la LBRL, porque su reforma no tiene por qué incidir en el reparto de competencias, sólo tendría un impacto inmediato si se tratase de una ampliación de competencias que aumentase el fondo competencial de los municipios, lo que no es el caso. Precisamente, el presupuesto de tales disposiciones es el de una pérdida de competencias municipales que son objeto de transferencia a la correspondiente Comunidad Autónoma, y no se debe olvidar que ni en general la LBRL impide a las comunidades autónomas atribuir como competencias propias de los municipios competencias en tales materias, siempre que se trate de competencias autonómicas atendido el bloque de constitucionalidad, ni mucho menos lo impide en el supuesto de la Comunidad Autónoma del País Vasco, estando admitida expresamente esa posible ampliación por el legislador estatal.


      En orden a la valoración sobre el encaje de la regulación proyectada en el precedente deslinde competencial, la Comisión considera que el anteproyecto es respetuoso con las competencias estatales, sin perjuicio de las observaciones que se harán más adelante sobre preceptos concretos.
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      De esa regulación se pueden extraer las siguientes ideas fundamentales:


      a) Las entidades locales menores siguen siendo entidades locales que tienen personalidad jurídica propia.


      b) La competencia para regular el régimen de tales entidades corresponde a los territorios históricos.


      c) Los concejos del Territorio Histórico de Álava reciben en la ley un reconocimiento singular, acorde con su arraigada existencia histórica.


      Habría que decir que el anteproyecto plasma la distribución competencial existente en el artículo 7.a).2 de la LTH, que atribuye a los territorios históricos la competencia exclusiva en materia de régimen de “entidades locales menores”, y es respetuoso con las normas forales que rigen tales entidades.


      La regulación de las entidades locales menores en Bizkaia se encuentra contenida en la Norma Foral de Bizkaia 8/1993, de 7 de julio, de términos municipales de Bizkaia, y en Gipuzkoa, en la Norma Foral 2/2003, de 17 de marzo, reguladora de las demarcaciones territoriales de Gipuzkoa. Con arreglo a ambas normas forales, las entidades locales se constituyen para la administración descentralizada de núcleos de población distintos y separados del núcleo que aloja la capitalidad del municipio correspondiente. En el caso alavés, se regulan específicamente los concejos, que tienen una gran tradición, donde hay más de 300, en la Norma Foral 11/1995, de 20 de marzo, de Concejos de Álava.


      El anteproyecto, en suma, se limita a reconocer la existencia de entidades locales menores, si bien esa decisión tiene consecuencias porque obliga a dilucidar si es contradictoria con la nueva regulación básica de la LRSAL y si dicha contradicción debe llevar a sancionar una infracción del régimen de distribución de competencias en materia local o, por el contrario, a rechazar que la lesión competencial se produzca.


      El artículo primero.dos de la LRSAL da nueva redacción al artículo 3.2 de la LBRL, de forma que desaparecen como entidades locales “las entidades de ámbito territorial inferior al municipal, instituidas o reconocidas por las Comunidades Autónomas, conforme al artículo 45 de esta Ley”, y el artículo primero.catorce LRSAL deja sin contenido, en consecuencia, el artículo 45 de la LBRL.


      Por su parte, el artículo primero.siete LRSAL incluye un nuevo artículo 24 bis LBRL, según el cual las leyes de las comunidades autónomas sobre régimen local “regularán los entes de ámbito territorial inferior al Municipio, que carecerán de personalidad jurídica, como forma de organización desconcentrada del mismo para la administración de núcleos de población separados, bajo su denominación tradicional de caseríos, parroquias, aldeas, barrios, anteiglesias, concejos, pedanías, lugares anejos y otros análogos, o aquella que establezcan las leyes”. Además, solo podrán crearse si resultan una opción más eficiente para la administración desconcentrada de núcleos de población separados de acuerdo con los principios previstos en la Ley Orgánica 2/2012, de 27 de abril, de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera.


      De esa forma, las comunidades autónomas podrán crear tales entidades locales menores, pero siempre que se constituyan en una forma de organización desconcentrada, esto es, privadas de la condición de sujetos del derecho y de la posibilidad de ser titulares de derechos y responder de sus obligaciones. y cuando resulten la opción más eficiente.


      Pero ese régimen general admite excepciones como las que contemplan las disposiciones transitorias cuarta y quinta de la LRSAL. Según la primera, las entidades de ámbito inferior al municipio que estuvieren creadas mantendrán su personalidad jurídica y la condición de entidad local, si bien deben presentar sus cuentas antes del 31 de diciembre de 2014 para no incurrir en causa de disolución. Según la segunda, las que estuvieren en curso de constitución, antes del 1 de enero de 2013, cuando se constituyan, lo harán con personalidad jurídica propia y con la condición de entidad local y se regirán por lo dispuesto en la legislación autonómica correspondiente.


      Podría inicialmente pensarse que el Estado ha establecido un modelo de entidad local que no admite entes locales de ámbito inferior al municipal, para garantizar la viabilidad del ejercicio de las competencias que se les puedan atribuir y con ello su autonomía, pero lo cierto es que no es así, porque dentro del modelo conviven también entidades locales de ámbito inferior al municipal que pueden atender con eficiencia las necesidades vecinales sin que se comprometan los principios de estabilidad y sostenibilidad financiera.


      Con ese doble régimen, mediante el que se mantienen las actuales y se impide la creación de nuevas, la LRSAL parece ignorar que sobre tales entidades de ámbito inferior al municipio, que carecen de reconocimiento constitucional, si bien no se excluye la competencia estatal para dictar normas básicas, sí se excluye la posibilidad de que el Estado, por decisión propia, los cree y los mantenga como tales, ya que corresponde a las comunidades autónomas su creación, extinción o la determinación de su régimen jurídico (SSTC 179/1985, de 19 de diciembre y 214/1989, de 21 de diciembre).


      No sólo es discutible que pueda operar como límite a tales competencias de las comunidades autónomas, sino que además, en el caso del País Vasco, las peculiaridades históricas de las entidades locales de los territorios históricos permiten que puedan conservar su personalidad jurídica.


      Tales peculiaridades han sido reconocidas por la disposición adicional 2ª.1 LBRL y, con arreglo al apartado 6 de esa misma disposición adicional 2ª LBRL, las entidades locales de ámbito inferior al municipio comunicarán a las instituciones forales sus cuentas y serán estas instituciones forales quienes acuerden su disolución si así procede en aplicación de la mencionada disposición.


      En tanto que corresponde a los territorios históricos decidir sobre su constitución y teniendo encomendada la regulación de su régimen económico-financiero, podrán tutelar que las entidades que se creen tengan garantizados unos recursos adecuados.
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      VIII. Sanidad interior (art. 18 EAPV)


      Como novedad inicial, el texto regula los dispositivos susceptibles de liberación de nicotina, más conocidos como cigarrillos electrónicos, que son aquellos productos, cualquiera de sus componentes o incluso los envases de recarga, que puedan utilizarse para el consumo de vapor que contiene nicotina.


      Sobre estos mecanismos la Organización Mundial de la Salud desaconsejó, en julio de 2013, el consumo hasta que no hubiera datos que demostrasen que es un producto seguro, eficaz y de calidad aceptable, y que esto estuviera certificado por un organismo regulador competente.


      Basado en esta premisa y en aras de garantizar la tutela general de la salud pública a través de medidas preventivas y de promoción de la salud, se instaura con respecto a estos dispositivos un régimen igual al establecido para el tabaco. El conjunto de medidas destinadas a limitar el consumo, la publicidad y la promoción, suministro y venta son más restrictivas si las comparamos con las previstas en la normativa estatal.


      Inicialmente, la legislación estatal en materia del tabaco ─Ley 28/2005, de 26 de diciembre, de medidas sanitarias frente al tabaquismo y reguladora de la venta, el suministro, el consumo y la publicidad de los productos del tabaco─ fue reformada para contemplar estos dispositivos, a través de la Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el Texto Refundido de la Ley general para la defensa de consumidores y usuarios y otras leyes complementarias. Esta normativa de carácter básico equiparó algunos aspectos relativos a la venta y suministro, uso, consumo y publicidad de los dispositivos susceptibles de liberación de nicotina y productos similares a la regulación establecida para el tabaco. Esta regulación, en palabras del departamento autor de la iniciativa, es “insuficiente tanto en materia de publicidad como de consumo puesto que deja fuera de su regulación a prácticamente todo el sector privado, constituido fundamentalmente por la hostelería, como ocurría con el tabaco antes de la Ley 28/2005”.


      De manera casi coetánea, pero posterior en el tiempo, estos dispositivos y sus componentes han sido contemplados en la Directiva 2014/40/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 3 de abril de 2014, relativa a la aproximación de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de fabricación, presentación y venta de los productos del tabaco y los productos relacionados y por la que se deroga la Directiva 2001/37/CE. La Directiva expresa que “los cigarrillos electrónicos pueden desarrollar la adicción a la nicotina y, en último término, al consumo tradicional de tabaco, puesto que imitan y banalizan la acción de fumar. Por esta razón, resulta conveniente adoptar un planteamiento restrictivo respecto de la publicidad de cigarrillos electrónicos y envases de recarga”.


      La Directiva, en su artículo 20.5), concreta las características que deben cumplir los cigarrillos electrónicos y sus envase de recarga para poder ser comercializados en el ámbito de la Unión Europea y recoge una serie de medidas concretas en el ámbito de la publicidad que deberán ser garantizadas por los estados miembros antes del 20 de noviembre de 2016.


      Tal y como manifiesta, la Directiva no armoniza las normas sobre entornos libres de humo, ni sobre disposiciones nacionales de compraventa o publicidad, o sobre extensión de marca, ni introduce un límite de edad para los cigarrillos electrónicos o envases de recarga. En cualquier caso, dispone que la presentación y la publicidad de dichos productos no debe promover el consumo de tabaco ni suscitar confusión con productos del tabaco. En este ámbito proclama que los estados miembros tienen libertad para regular tales asuntos en su propio ámbito de competencia, y se les alienta a que así lo hagan.


      Así las cosas, nuestro análisis debe abordar la posibilidad de la existencia de una disensión entre la norma autonómica y la estatal derivada de los dictados de una directiva comunitaria a la que, en todo caso, deberá adaptarse posteriormente.


      Según la jurisprudencia constante del Tribunal Constitucional (TC), la ejecución del derecho comunitario corresponde a quien materialmente ostente la competencia, según las reglas de derecho interno, puesto que “no existe una competencia específica para la ejecución del Derecho comunitario” (SSTC 236/1991, fundamento jurídico 9º y 79/1992, fundamento jurídico 1º).


      Es decir, que en el caso de la aplicación del derecho europeo no nos encontramos ante un título autónomo en el reparto competencial. Así, tanto la integración de las directivas que corresponda hacer en el ámbito interno, como la aplicación concreta del derecho comunitario, por más que sea una responsabilidad global del Estado ante las instituciones europeas, no es necesariamente competencia estatal. La competencia dependerá de la materia objeto de transposición y de los títulos competenciales que estén implicados dentro del sistema constitucional de distribución competencial, pudiendo ser estatal o autonómica.


      En supuestos como el que nos ocupa, tal y como se analizó en la STC 31/2010, de 28 de junio sobre el Estatut de Cataluña (EAC), y para el caso contemplado en su artículo 189.3 que establece que “En el caso de que la Unión Europea establezca una legislación que sustituya a la normativa básica del Estado, la Generalitat puede adoptar la legislación de desarrollo a partir de las normas europeas”. El Tribunal Constitucional manifestó que “de acuerdo con una reiterada y conocida doctrina constitucional (STC 148/1998, de 2 de julio, FJ 4), no existe razón alguna para objetar que la Comunidad Autónoma ejecute el Derecho de la Unión Europea en el ámbito de sus competencias, tal como dispone con carácter general el art. 189.1 EAC, y, en consecuencia, tampoco, en principio, para que pueda adoptar, cuando ello sea posible, legislación de desarrollo a partir de una legislación europea que sustituya a la normativa básica del Estado en una materia. Ahora bien, una concepción constitucionalmente adecuada del precepto implica siempre la salvaguarda de la competencia básica del Estado en su caso concernida, que no resulta desplazada ni eliminada por la normativa europea, de modo que el Estado puede dictar futuras normas básicas en el ejercicio de una competencia constitucionalmente reservada, pues, como señala el Abogado del Estado, la sustitución de unas bases por el Derecho europeo no modifica constitutivamente la competencia constitucional estatal de emanación de bases”.


      Así las cosas, en cuanto a la publicidad e independientemente de la litigiosidad que ha existido en la materia de publicidad del tabaco, que incluso llevaron a anular la Directiva 98/43/CE (predecesora de la 2003/33/CC) y cuyo análisis fue profusamente realizado por el Consejo de Estado en su Dictamen 366/2005 al que nos remitimos, dados los términos de la directiva consideramos que la incorporación de las previsiones en la materia respecto de los cigarrillos electrónicos y sus dispositivos son acordes con las competencias de la CAPV, sin interferir en las competencias básicas del Estado, más aún en el ámbito de la sanidad interior en el que la Comunidad Autónoma tiene la competencia de desarrollo legislativo, y que las mismas pueden estimarse racionales y proporcionales para el fin que se persigue.


      En el mismo sentido nos podemos pronunciar respecto al resto de medidas limitativas del consumo en determinados lugares en los que la normativa básica no ha creído conveniente establecer tal prohibición, y que se incardinan en las competencias autónomas de salud pública y en la posibilidad de que con el objetivo de promoción de la salud y prevención de enfermedades impongan mayores restricciones que la legislación básica al consumo de sustancias cuyo efecto inocuo no ha sido demostrado.
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      IX. Sector público propio del País Vasco (art. 10.24 EAPV)


      En línea concordante con lo anterior, el apartado 24 del artículo 10 EAPV también atribuye la competencia exclusiva en la materia sector público propio del País Vasco en cuanto no está afectado por otras normas de este Estatuto.


      En torno a este título competencial, ya dijimos, en nuestro Dictamen (DCJA) 46/2012, que tiene como contenido más natural la regulación de las formas de personificación pública o privada que puede adoptar la Administración y el régimen aplicable a las mismas. Es, pues, el soporte más adecuado para la parte del anteproyecto que regula las fórmulas de personificación de la Administración y del sector público.


      Se señaló también entonces cómo el concepto sector público se ha concebido para integrar el entramado institucional de cada una de las administraciones territoriales, en el que a la Administración matriz se suman los entes o sociedades que de ella dependen o a la que se encuentran vinculadas. Habitualmente se emplea con el designio de abarcar a la totalidad de la correspondiente Administración pública, partiendo de la premisa de que en la actualidad su configuración dista mucho de ser homogénea, al haber acudido a distintas 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, contratación de bienes y servicios, selección, incompatibilidades y retribuciones del personal, etc..).


      Recordamos también cómo el Tribunal Constitucional ha reconocido que “la instrumentalidad de los entes que se personifican o que funcionan de acuerdo con el Derecho Privado, remiten su titularidad final a una instancia administrativa inequívocamente pública, como público es también el ámbito interno de las relaciones que conexionan dichos entes con la Administración de la que dependen, tratándose en definitiva de la utilización por la Administración de técnicas ofrecidas por el Derecho Privado, como un medio práctico de ampliar su acción social y económica” (STC 14/1986, de 31 de enero).


      Finalmente, advertimos que, aunque en el EAPV se califica de exclusiva, la competencia de la Comunidad Autónoma se encuentra, también en este caso, supeditada a la competencia básica estatal del artículo 149.1.18 CE (“bases del régimen jurídico de las Administraciones Públicas”).


      Esta doctrina se ha visto también reflejada en la STC 31/2010 (FJ 31) al señalar que: “El art. 71.6 EAC, impugnado por los recurrentes, remite a las Leyes la regulación de la organización de la Administración de la Generalitat, previendo como contenido en todo caso necesario de las Leyes las modalidades de descentralización funcional y las distintas formas de personificación pública y privada que puede adoptar la Administración de la Generalitat; las formas de organización y de gestión de los servicios públicos; y, en fin, la actuación de la Administración de la Generalitat bajo el régimen de Derecho privado, así como la participación del sector privado en la ejecución de las políticas públicas y la prestación de los servicios públicos (…) el precepto establece una reserva de Ley autonómica en materia de organización de la Administración de la Generalitat, con el contenido necesario que en el mismo se determina, en cuyo ejercicio es obvio que la Comunidad Autónoma debe respetar las bases que el Estado dicte en materia de organización y funcionamiento de las Administraciones públicas al amparo de la competencia reservada en el art. 149.1.18 CE, cuya menor extensión o alcance ha declarado una reiterada doctrina constitucional cuando se trata de aspectos internos de las Administraciones públicas de las Comunidades Autónomas (por todas, STC 50/1999, F 3)”.


      DCJA 120/2014 pár. 52 a 57


      


      Capítulo 5. Áreas


      I. Administración Pública


      La tercera cuestión general reseñable en el proyecto es la confusión que provoca la diversa terminología que se utiliza para designar en cada caso a la Administración de la Comunidad Autónoma o al conjunto del sector público de la misma.


      Como norma que, entre otras cuestiones, pretende organizar la estructura institucional de la Administración y su funcionamiento, resulta una cuestión básica e irrenunciable determinar sin fisuras cuál es el régimen aplicable a cada uno de los diferentes organismos que componen el sector público; cuestión que no se consigue en todos los casos.


      El artículo 1 acuña como nuevo término el de “Administración Pública Vasca” equiparándolo en cuanto a su contenido al Sector Público de la Comunidad Autónoma de Euskadi. Comprende, por tanto, a la Administración pública de la Comunidad Autónoma de Euskadi (integrada, a su vez, por la Administración general y la Administración institucional) y al resto de entes que también conforman el Sector Público de la Comunidad Autónoma de Euskadi (sociedades públicas, fundaciones y consorcios del sector público).


      Cabe recordar a este respecto que la actual definición y configuración del Sector Público de la Comunidad Autónoma se introdujo en la LPOHGPV, a través de la disposición final sexta de la Ley 5/2006, de 17 de noviembre, de patrimonio de Euskadi (modificada por la Ley 6/2007, de 22 de junio, y actualmente derogada y sustituida por el Decreto legislativo 2/2007, de 6 de noviembre de aprobación del texto refundido de la Ley de patrimonio de Euskadi). La exposición de motivos de esa ley señalaba su intención de reservar el concepto de “Administración” exclusivamente a las entidades amparadas en formas públicas de personificación.


      Asumido, en cualquier caso, el cambio de orientación que supone la equiparación terminológica del Sector Público de la Comunidad Autónoma con la Administración Pública Vasca, se constata que en el título II prima la primera denominación, mientras que, a partir de su título III, la denominación utilizada para denominar la misma realidad es, con carácter general, la segunda. Esta situación, al margen de poner en evidencia las diferencias ya señaladas entre las dos partes que se pueden percibir en el anteproyecto, genera cierta confusión, que aumenta a partir del título III por la convivencia de la denominación “Administración Pública Vasca” con la de “Administración de la Comunidad Autónoma de Euskadi”, la de “Administración general de la Comunidad Autónoma de Euskadi” o la de “entes o entidades integrantes de la Administración Pública Vasca”, que, se supone, responde en cada caso a determinadas entidades con personalidad jurídica diferenciada o a todas las que conforman el Sector Público de la Comunidad Autónoma.


      Hay supuestos en los que se percibe que la denominación pretende establecer un ámbito más determinado, especialmente cuando se refiere a la Administración general de la Comunidad Autónoma, pero, en otros casos, surgen dudas. Como ejemplos significativos, cabe citar el artículo 7.2, donde se hace referencia a la Administración general, los artículos 69 y 70, que hacen referencia a la Administración de la Comunidad Autónoma, el 74, donde conviven el concepto de Administración Pública de la Comunidad Autónoma y el de Administración Pública Vasca, o el 104, donde el concepto de Administración Pública Vasca se utiliza con dos acepciones diferentes.
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      A) Organización institucional


      Los organismos que forman parte de la Administración institucional requieren para su creación de rango de ley, mientras que el resto de entes instrumentales precisan para su constitución o incorporación al Sector Público de un decreto del Gobierno Vasco. Para su extinción o abandono del sector público, sin embargo, el artículo 50 del anteproyecto exige en todo caso que la decisión se adopte por el Gobierno mediante decreto.


      Aunque esta cuestión se ha de valorar conjuntamente con lo establecido en el apartado h) del artículo 39.2, la deslegalización que se propone en el artículo 50.1 para los organismos que forman parte de la Administración institucional no está justificada. Esto puede ser debido a que en un inicio el texto planteaba la creación de estos organismos mediante decreto pero, una vez que se ha optado definitivamente por la exigencia de una ley, la opción más coherente y respetuosa con el sistema de fuentes es la que plantea en la actualidad la LPOHGP en sus artículos 12 y 17, de tal forma que los entes que forman parte de la Administración institucional requieren de una ley tanto para su constitución como para su extinción, si bien la extinción no precisa de una norma específica cuando en la de creación se hubieran establecido las causas de aquélla y el procedimiento a seguir.


      La opción de que sea el Parlamento mediante una ley quien adopte la decisión de actuar mediante alguna de las figuras previstas en la Administración institucional, tiene que ver sin duda con las funciones y potestades que pueden serles encomendadas; de ahí que no resulte coherente dejar exclusivamente en manos del ejecutivo la decisión de eliminar esa fórmula organizativa, salvo que la propia ley de creación, u otra, establezca las causas que pueden legitimarlo para tomar esa decisión.


      En cuanto al resto de entidades que forman parte del Sector Público de la Comunidad Autónoma, dejando al margen la indistinta utilización de los términos “sociedades públicas” y “sociedades del sector público”, que esta Comisión considera necesario unificar, donde más novedades se aprecian es en el caso de las fundaciones y consorcios del sector público vasco.


      Con respecto a las fundaciones, el anteproyecto no se limita a establecer cuándo una fundación en la que participa la Administración de la Comunidad Autónoma se integra en su sector Público. El artículo 42 establece además la prohibición de participar en cualquier fundación si en la misma no colaboran o participan también personas físicas o jurídicas de naturaleza privada que no pertenezcan a sector público alguno.


      Ciertamente, la ley puede establecer limitaciones al derecho a crear fundaciones por parte de las personas jurídico públicas, pues es conocido que el artículo 34 CE ampara únicamente este derecho a los ciudadanos. La única duda sería si en ello la competencia concernida sería la del apartado 6 del artículo 10 EAPV (ya analizado) o la del apartado 13 (fundaciones). Tampoco queda excesivamente claro a lo que se refiere cuando habla de participación o colaboración, aunque no parece que se limite al ámbito estrictamente económico.


      Ahora bien, la opción adoptada con carácter general por el legislador, tanto estatal como autonómico, fue la de permitir también a las personas jurídico públicas constituir fundaciones sin la limitación que ahora se pretende imponer a la Administración de la Comunidad Autónoma.


      El anteproyecto propone así, no sólo establecer las condiciones para que una fundación se integre en el Sector Público, sino también limitar la capacidad para fundar de la Administración de la Comunidad Autónoma, algo que, insistimos, puede hacer, si bien no puede negarse que se dará una situación cuando menos extraña. Mientras el régimen general establecido por la LFPV permite, por ejemplo, que varias personas jurídico-públicas constituyan una fundación, el anteproyecto vetaría esa posibilidad únicamente a la Administración de la Comunidad Autónoma. Se trata de una cuestión a considerar en una futura modificación de la LFPV.


      Por otro lado, a la hora de establecer las condiciones para que una fundación se integre en el Sector Público de la Comunidad se mantiene la exigencia previa de que dicho sector designe la mayoría de los miembros de su órgano de gobierno, si bien se añade una regla que aportará coherencia al sistema, al establecer una prohibición expresa de que pueda producirse cualquiera de los dos supuestos previstos para su integración en el Sector público ─relacionados con la dotación o el patrimonio fundacional─ si no se ha garantizado previamente el cumplimiento del requisito anterior.


      Cabe recordar que, en la actualidad, no existe tal prohibición, de tal forma que las fundaciones que cumplen cualquiera de las condiciones relacionadas con la dotación o el patrimonio fundacional, sin que el Sector Público de la Comunidad Autónoma designe a la mayoría de los miembros de su órgano de gobierno, no se integran en aquél, lo que constituye una disfunción en el esquema institucional cuya subsanación sólo puede ser valorada positivamente.


      Por último, debería establecerse un régimen transitorio para que las fundaciones que actualmente no cumplen con esa condición se adecúen al nuevo régimen.
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      B) Órganos colegiados


      El artículo 75 del anteproyecto crea el Consejo Vasco de Políticas Públicas Locales como estructura institucional que tiene como función hacer efectivas las relaciones de cooperación institucional de los municipios con las instituciones autonómicas y forales para garantizar el reconocimiento y ponderación de los intereses municipales en los procesos de diseño, elaboración, ejecución y evaluación de políticas públicas que puedan afectar al ámbito local de gobierno.


      El artículo 76 del anteproyecto señala que es la estructura institucional de representación y participación de los municipios en las instituciones de la Comunidad Autónoma que tiene por función garantizar el pleno respeto de la autonomía local por tales instituciones.


      En la medida en que el consejo se compone de un número igual de vocales en representación del Gobierno Vasco, las diputaciones forales y los municipios, se puede hacer extensiva la consideración que realizamos en el DCJA 46/2008, relativa a la falta de equiparación con que se reviste en él a la representación de los municipios, que se ve obligada a compartir una paridad separada con cada una de las otras dos representaciones presentes ─de la Administración de la CAE y de los territorios históricos─, dando lugar a un peso específico ponderado de una tercera parte en la composición integral del órgano.


      Si bien, en este caso, se puede ver compensada o equilibrada con el hecho de que la Comisión de Gobiernos Locales de Euskadi esté constituida únicamente por representantes de los municipios vascos.


      La composición interadministrativa del Consejo Vasco de Políticas Públicas Locales, conforme al artículo 22.2 LRJPAC, permite que se dote de sus propias normas de funcionamiento interno, en el que se desarrollaran las previsiones recogidas en esta ley. El anteproyecto también habilita al reglamento del consejo para que modifique el número de vocales, “manteniendo siempre la paridad institucional”.


      Como dijimos en el DCJA 193/2011, la decisión sobre el número de los integrantes del órgano, así como sobre el plazo de duración de su mandato (ya que se atribuye a la asociación de municipios con mayor implantación y está puede verse alterada en el futuro por la regla de la disposición adicional tercera.4) no puede quedar al albur del propio consejo, ya que se trata de cuestiones fundamentales afectantes a su régimen jurídico.


      Es de ver que una reducción del número o una ampliación podría afectar al delicado equilibrio de decisiones que impone el anteproyecto para la adopción de los acuerdos, para los que basta la mayoría simple, pero para su validez deberán formar parte de tal mayoría alguno de los vocales de cada nivel de Gobierno. Siendo tres las diputaciones podrá reducirse a tres los vocales de cada nivel institucional, y ampliarse como mínimo a nueve. En el primer caso, será más difícil tejer acuerdos mientras que será mucho más fácil alcanzarlos en el segundo.
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      C) Participación ciudadana


      Pero la referencia con mayor calado es, sin duda, la del artículo 23 CE, que eleva a la categoría de derecho fundamental la participación de los ciudadanos en los asuntos públicos, directamente o por medio de representantes. La ambigüedad de la expresión “asuntos públicos” ha dado lugar a distintas interpretaciones acerca del alcance de este artículo, plateándose incluso la posibilidad de que por esta vía quedara configurado un derecho constitucional a la participación de los ciudadanos en cualesquiera parcelas o ámbitos públicos.


      El Tribunal Constitucional, en su Sentencia 119/1995 de 17 de julio (más reciente, aunque con discurso similar, es la Sentencia 103/2008, de 11 de septiembre), ha delimitado el campo de este artículo 23, señalando que en él se garantiza un derecho de participación que puede ejercerse directamente o a través de representantes y que supone el ejercicio de poder político.


      Se reconocen en esta doctrina dos formas de democracia que encuentran su fundamento en el artículo 23 de la Constitución: la representativa y la directa. Esta última se manifiesta en aquellos casos en los que el llamamiento al titular de la soberanía se produce sin intermediación alguna de partidos o representantes.


      Según la citada sentencia, quedarían integradas dentro de esta forma de democracia directa la iniciativa legislativa popular del artículo 87.3 de la Constitución, las formas de organización basadas en el concejo abierto y a las distintas modalidades de referéndum previstas en la Constitución. La democracia representativa, por su parte, incluiría dos derechos que, en palabras del Tribunal Constitucional, “encarnan la participación política de los ciudadanos en el sistema democrático, en conexión con los principios de soberanía del pueblo y de pluralismo político”: el derecho electoral activo y pasivo, que aparecen como modalidades o vertientes del mismo principio de representación política.


      Además de la democracia directa y representativa existe una tercera manifestación de democracia: la participativa. No supone el ejercicio de la soberanía popular, sino que otorga a los ciudadanos la posibilidad de proporcionar a la Administración elementos de juicio suficientes para garantizar no sólo la legalidad, sino también el acierto y oportunidad de las decisiones administrativas y revestirlas además de legitimidad democrática. Esta modalidad de participación democrática tiene hasta ahora su máximo exponente en el procedimiento de elaboración de disposiciones reglamentarias, procedimiento con relación al cual el artículo 105 de la Constitución garantiza la audiencia de los ciudadanos y para cuya regulación remite a la ley.


      El texto constitucional, sin embargo, no agota las distintas formas de participación ciudadana en la actuación administrativa, pues la formulación del principio de participación en su artículo 9.2 ha dado pie a la configuración de formas de participación que, aunque no están expresamente previstas en el texto constitucional, sí resultan directamente extraíbles de sus principios. Cada vez más, los mecanismos de la democracia representativa se revelan insuficientes para justificar determinadas actuaciones de los poderes públicos, por lo que desde los poderes públicos se busca la implicación de los ciudadanos en el gobierno y en la adopción de decisiones públicas.


      Sobre la base de este principio constitucional, el legislador puede, como en el presente anteproyecto, establecer formas de participación inscritas en el marco de la democracia participativa. En estas coordenadas han de inscribirse los nuevos cauces de participación previstos en el anteproyecto, tendentes a legitimar las decisiones de la Administración o a dotarlas de ciertas garantías de acierto y oportunidad que complementan los cauces de participación expresamente previstos en la Constitución, al tiempo que busca implicar a los administrados en la gestión pública. Hasta el momento, donde más sentido y desarrollo ha tenido esta idea ha sido, por su cercanía, en el ámbito de la Administración local, aunque nada cabe objetar, sino todo lo contrario, a que desde el resto de la administraciones también se pretenda acercar a esa ciudadanía a su actividad estableciendo nuevos cauces y formas de participación, apoyadas también en las inmensas posibilidades ofrecidas por las nuevas tecnologías e internet.


      Se trata, en definitiva, de complementar la democracia representativa con los mecanismos de la democracia participativa, por lo que la valoración de este título en su conjunto sólo puede ser positiva.
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      Como hemos advertido anteriormente, en esta materia cobra un protagonismo especial la LTGB. Esta ley pretende incrementar y reforzar la transparencia en la actividad pública, reconoce y garantiza el acceso a la información y establece las obligaciones de buen gobierno que deben cumplir los responsables públicos. Desde el punto de vista subjetivo, su ámbito de aplicación desborda el ámbito de las administraciones públicas y sus entes instrumentales o dependientes, llegando incluso a establecer obligaciones a partidos políticos, organizaciones sindicales y empresariales, así como a entidades privadas perceptoras de subvenciones.


      En el DCJA 120/2014 recordamos que, en el ámbito de la transparencia y la buena administración, existen normas en la Unión Europea que han ido abriendo camino al derecho interno. La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea reconoce el derecho a una buena administración (artículos 41) y el de acceder a los documentos de las instituciones (artículo 42). El acceso a la información en poder de las instituciones y agencias comunitarias se regula de manera específica en el Reglamento 1049/2001, de 30 de mayo de 2001, relativo al acceso del público a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comisión (actualmente en proceso de reforma).


      Resulta igualmente reseñable el Convenio del Consejo de Europa sobre el acceso a los documentos públicos, aprobado en 2009. Este convenio establece las normas mínimas inspiradas en las experiencias y prácticas de los Estados miembros del Consejo de Europa, positivando los principios enunciados en la Recomendación Rec (2002)2 del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre el acceso a los documentos públicos.


      Una parte de la doctrina considera, incluso, que el derecho a la transparencia forma parte de una tercera generación de derechos del hombre que englobaría el derecho a saber, el derecho a controlar, que sólo puede ejercerse si se conoce la actuación de los poderes públicos, y el derecho de los ciudadanos a participar en la vida pública. En nuestro derecho no alcanza esa dimensión, pero no cabe duda que va adquiriendo cada vez un mayor protagonismo.


      También en el ámbito de la Unión Europea encontramos una formulación jurisprudencial de este principio. El Tribunal de Primera Instancia, en asuntos T-309/97 de 14 de octubre de 1999 y T-211/00, de 7 de febrero de 2002, ha señalado que el principio de transparencia tiene por objeto asegurar una mejor participación de los ciudadanos en el proceso decisorio, así como garantizar una mayor legitimidad, eficacia y responsabilidad de la Administración frente a los ciudadanos. Contribuye a reforzar el principio de la democracia y el respeto de los derechos fundamentales.


      Desde un punto de vista más específico, pero también en el desarrollo legal establecido en el marco del artículo 149.1.18 CE, deben tenerse en cuenta las obligaciones que se establecen en materia de publicidad activa, tanto en el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de contratos del sector público (LCSP), como en la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, general de subvenciones (LS). En el primer caso, además de la clásica publicidad en los diversos boletines oficiales, cabe destacar la obligación para los entes sujetos a la ley de crear un perfil del contratante donde deben ser publicados diversos datos relacionados con los contratos. En el segundo caso, el artículo 18 de la ley se refiere de modo determinado a la publicidad de las subvenciones concedidas.


      Por lo que se refiere a la participación, si tomamos en cuenta la diferenciación establecida por la STC 103/2013, diremos que el anteproyecto se centra en la participación funcional, en los cauces y procedimientos adecuados para que se produzca la participación de los ciudadanos, mientras que, aun pudiendo hacerlo, el legislador autonómico ha optado por no imponer una participación orgánica configurando unos órganos complementarios a través de los que articular la incorporación de los ciudadanos en la toma de decisiones.


      A las modalidades previstas por la legislación básica de régimen local, artículos 70 bis y 71 LBRL, el derecho a la iniciativa popular y las consultas populares, el anteproyecto suma los procesos de deliberación participativa, la participación ciudadana en la identificación de compromisos de gastos en los presupuestos municipales, las consultas sectoriales o de ámbito territorial limitado y las consultas abiertas sobre políticas públicas o decisiones públicas de especial relevancia.


      Todos ellos responden a la voluntad de proporcionar a la Administración elementos de juicio suficientes para garantizar no sólo la legalidad, sino también el acierto y oportunidad de las decisiones administrativas y revestirlas además de legitimidad democrática.


      En este caso, la competencia del artículo 10.2 EAPV se ejerce en consonancia con el 9.2.e) EAPV, en cuanto impone el deber de los poderes públicos de facilitar la participación de todos los ciudadanos en la vida política, económica, cultural y social del País Vasco.


      Cada vez más, los mecanismos de la democracia representativa se revelan insuficientes para justificar determinadas actuaciones de los poderes públicos, por lo que desde los poderes públicos se busca la implicación de los ciudadanos en el gobierno y en la adopción de decisiones públicas. Ello es especialmente necesario en las administraciones locales por su proximidad con la ciudadanía, teniendo en cuenta además las posibilidades que ofrecen las tecnologías de la información y la comunicación.


      La exposición de motivos del anteproyecto es muy elocuente sobre los objetivos que inspiran la regulación:


      “intenta también responder a la imperiosa necesidad de fortalecer los instrumentos de acceso a la información y la participación ciudadana en el diseño, decisión e implantación de las políticas públicas locales, con el ánimo de hacer frente a algunas debilidades intrínsecas de la democracia representativa tradicional y a los nuevos retos derivados de la exigencia de un mayor control del poder y una más clara rendición de cuentas. Se ha tenido muy presente que estos retos se vinculan a las crecientes exigencias de buen gobierno, ética y transparencia en la acción pública local y de las propias estructuras municipales, los cuales, como demuestra la experiencia del día a día, convierten, a los municipios que asumen en su vida cotidiana estos valores, en instituciones más competitivas y favorecedoras del desarrollo económico y social sostenible.”
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      D) Recursos administrativos


      Los párrafos 3 y 4 sí introducen importantes novedades. El primero prevé un recurso de alzada “impropio” ─forma en la que se ha denominado tradicionalmente al recurso planteado contra los actos de los organismos dependientes ante la Administración gobernativa─ para los actos o decisiones adoptadas por los entes del sector público de naturaleza jurídico privada en materia de ayudas y subvenciones. Aunque lo habitual es que la participación en materia de subvenciones y ayudas de los entes instrumentales constituidos bajo fórmulas de derecho privado se articule a través de la figura de la entidad colaboradora, no puede descartarse que sean esos mismos entes los que desarrollen directamente la actividad subvencional. A este respecto, el artículo 48.5 de la LPOHGPV ─modificado en este aspecto por la Ley 5/2006, de 17 de noviembre, del patrimonio de Euskadi─ establece que las entidades, cualquiera que sea su naturaleza o forma jurídica, financiadas por los presupuestos generales de la Comunidad Autónoma deben ajustar su actividad subvencional a los principios de publicidad, concurrencia y objetividad, añadiendo, en particular, que los entes públicos de derecho privado y el resto de entes del sector público, en la medida en que sean compatibles con su naturaleza jurídica, deben aplicar lo dispuesto en los párrafos 3, 10, 11 y 12 del artículo 49, los párrafos 1, 2 y 3 del artículo 50, el párrafo 1 del artículo 51 y los párrafos 1 y 2 del artículo 53 de la propia ley.


      Establecido con claridad, como es el caso, el régimen jurídico al que deben someterse estos entes en materia de subvenciones, un recurso para que la Administración matriz desarrolle la función tutelar que le corresponde no plantea problema alguno. Debe entenderse que, en lo demás, la regulación del recurso será la prevista para el recurso de alzada en la LRJPAC. La única observación que cabe realizar es de orden sistemático ya que, nuevamente, nos encontramos ante una norma cuyo adecuado encaje estaría en el título VI de la LPOHGPV, por lo que parece más adecuado trasladar su contenido a la parte final del anteproyecto como una disposición modificativa de aquella.


      El apartado 4 prevé la extensión de ese mismo recurso de alzada “impropio” contra las decisiones definitivas adoptadas por las entidades de naturaleza jurídica privada pertenecientes al sector público que se adopten con sujeción a una ley perteneciente al ordenamiento jurídico administrativo, siempre que en la misma no se regule otro recurso de naturaleza administrativa para tal supuesto.


      En este caso, dada su redacción, resulta difícil descifrar el campo en el que se prevé su aplicación. Excluido el campo de las ayudas y subvenciones, podría plantearse su utilidad en materia contractual, para aquellas decisiones adoptadas por entidades instrumentales en esta materia, cuando esas decisiones no se encuentren en el ámbito del recurso especial en materia de contratación, pero no deja de ser una hipótesis. Algo más complicada se presenta su utilidad en materia de personal, aunque tampoco cabe descartar la aplicación parcial del ordenamiento administrativo en los procedimientos de selección. No obstante, si fuera ése su objetivo debería, al margen nuevamente de la discutible sistemática, establecerlo con claridad.


      La Comisión considera, en definitiva, que la apertura de una nueva vía de recurso como la que se propone requiere establecer con claridad en el propio anteproyecto sus elementos esenciales y, desde luego, la materia y los actos o decisiones que pueden formar parte de su objeto.
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      E) Técnicas de intervención de la Administración


      Lo primero que hay que decir es que no se detecta una nítida falta de regulación en el Decreto 102/2001 que reclame su improrrogable reforma, y lo segundo es que existe un entendimiento incorrecto de cuál es la forma en la que opera la declaración responsable como técnica de intervención de la Administración.


      El añadido del artículo 16.3 es innecesario y resulta confuso, mientras que el capítulo V bis puede servir para perfeccionar el régimen de la modificación que contempla el artículo 12 del Decreto 102/2001, pero debe hacerlo de una forma correcta.


      Decimos que el artículo 16.3 es innecesario a la vista del artículo 7 del Decreto 102/200, ya que no añade nada nuevo a lo que éste ya contempla, y es erróneo porque utiliza una expresión inadecuada “podrá revisarse de oficio”.


      En el Dictamen 225/2012 ya sostuvimos que el artículo 8 LOT plasma en el ámbito de las empresas turísticas los principios que reflejan el artículo 39 bis y 71 bis de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen jurídico de las administraciones públicas y del procedimiento administrativo común (LRJPAC).


      De forma que una declaración responsable de la persona titular en la que manifieste, bajo su responsabilidad, que cumple con los requisitos establecidos reglamentariamente, que dispone de la documentación que así lo acredita y que se compromete a mantener su cumplimiento durante el tiempo de ejercicio de la actividad, permitirá el inicio de la actividad en el grupo, clase, modalidad, categoría o, en su caso, especialización correspondiente desde el día de su presentación, sin perjuicio de las facultades de comprobación, control e inspección de la Administración turística y de las que correspondan a otros organismos en virtud de sus respectivas competencias.


      La contrapartida es que, como prescribe el artículo 8.3 LOT, la no presentación de la declaración responsable, la inexactitud, falsedad u omisión de carácter esencial, en cualquier dato, manifestación o documento que acompañe o se incorpore a una declaración responsable, o el incumplimiento de los requisitos exigidos, verificado por la autoridad competente, podrá conllevar la imposibilidad de continuar con el ejercicio de la actividad.


      Se pasa de un régimen de control ex ante, en el que es preciso un acto autorizatorio de la Administración, a un régimen de control ex post, en el que dicho acto no se dicta porque se otorga plena credibilidad a lo manifestado por el declarante. Ahora bien, ello no significa que la actividad deje de estar controlada y se compruebe, en el ejercicio de una inspección rutinaria o específica, la realidad de lo afirmado por la persona titular.


      Ese régimen queda convenientemente desarrollado en el artículo 7 del Decreto 102/2001, de forma que, si como resultado de ese control ex post de comprobación sustantiva de los requisitos exigidos se acredita un incumplimiento, la autoridad competente podrá abrir un procedimiento a cuya conclusión podrá disponer mediante resolución motivada la reclasificación del establecimiento, la paralización de la actividad o la obligación de la persona interesada de restituir la situación jurídica al momento previo al inicio de la actividad correspondiente, así como la imposibilidad de instar un nuevo procedimiento con el mismo objeto durante un año.


      Ello por cuanto que el derecho de la empresa a explotar un establecimiento de una determinada categoría, que nace simplemente de su declaración responsable, de que cumple los requisitos y se ha comprometido a cumplirlos durante el tiempo de ejercicio de la actividad, decae en el momento en que se comprueba que no los cumple.


      En tal caso, no existe un procedimiento de revisión de oficio porque en realidad no hay ningún acto administrativo declarativo del derecho del titular del establecimiento a explotarlo con una determinada categoría, y cae de suyo que, si no hay acto, no hay revisión posible de acto alguno, por eso simplemente se realiza un procedimiento verificativo en el que la persona titular puede alegar y aportar las evidencias o descargos correspondientes.
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      II. Adopción


      Como hemos anticipado, la iniciativa normativa que ahora analizamos recupera la redacción originaria del apartado n) del párrafo 1 del artículo 12 del Decreto 114/2008, modificado por el Decreto 245/2012. La redacción actualmente vigente, en relación con el requisito de adecuación entre la edad de adoptantes y personas menores a adoptar, suprime la exigencia de un límite máximo en la diferencia de edad entre adoptantes y adoptandos. Deja al arbitrio de los equipos técnicos de las diputaciones forales la valoración de si esa diferencia puede suponer una limitación para el conveniente desarrollo de los menores.


      En virtud de la redacción que ahora se propone ─en los mismos términos que la originaria─, no deberá existir una diferencia de más de 44 años entre adoptantes y adoptandos, con las especificaciones y salvedades que también contemplaba la redacción primera del precepto.


      Ya hemos anticipado ─y así lo dijimos también en el DCJA 183/2012, emitido con ocasión del proyecto del Decreto 245/2012─ que la cuestión relativa a la fijación de un límite de edad para llevar a cabo la adopción resulta controvertida. Así se puede comprobar en las legislaciones autonómicas y de otros países, que han establecido regímenes diferentes.


      La STEDH de 10 de junio de 2010, en el caso Schwizgebel contra Suiza, que hemos mencionado anteriormente, pone de relieve, mediante un análisis exhaustivo, la disparidad de la regulación de la materia en los Estados miembros del Consejo de Europa en cuanto a la edad de los adoptantes, que se resume de la siguiente manera: (I) mientras casi todos establecen una edad mínima para las personas que quieren adoptar un hijo, son pocas las legislaciones que prevén explícitamente una edad máxima; (II) respecto al grupo de Estados en los que no se prevé ninguna edad máxima ─en el que incluye a España─, las autoridades internas competentes en materia de adopción tienen en cuenta, sin embargo, la del adoptante cuando examinan su situación personal; (III) las legislaciones de la mayor parte de los Estados miembros contienen disposiciones relativas a la diferencia de edad entre adoptante y adoptado: varios sistemas jurídicos imponen una diferencia de edad mínima entre ellos ─aunque admiten excepciones en determinadas situaciones─; las normativas de otros países no prevén una diferencia mínima de edad, y solo expresan que debe ser “adecuada”, “razonable”, etc.; y otras legislaciones fijan una diferencia de edad máxima ─también con posibles excepciones─.


      El sistema jurídico en el que se enmarca la iniciativa no prevé una edad máxima para adoptar e impone una diferencia mínima de edad entre adoptante y adoptado, pero no una máxima. En efecto, el artículo 175.1 CC establece que la adopción requiere que el adoptante sea mayor de 25 años y que, en todo caso, habrá de tener, por lo menos, 14 años más que el adoptando.


      Tras la ratificación, por instrumento de 30 de junio de 2011, del Convenio Europeo de 27 de noviembre de 2008 ─al que hemos hecho referencia al tratar el marco normativo de la iniciativa─, y conforme a su artículo 9, esa diferencia de edad de obligada exigencia, a favor del interés superior del menor, “será preferentemente de al menos 16 años” (pero no impone una diferencia de edad máxima). Además, ese artículo exige una edad mínima de los adoptantes ─dentro de los márgenes que señala─. También contempla que las legislaciones puedan prever, en determinados supuestos, la posibilidad de derogar la condición de la edad mínima o de la diferencia de edad teniendo en cuenta el interés superior del menor.


      En el sistema jurídico de referencia de la iniciativa reglamentaria la adopción se configura como una institución de orden privado, civil, que se constituye por resolución judicial, que tendrá en cuenta siempre el interés del adoptando y la idoneidad del adoptante o adoptantes para el ejercicio de la patria potestad (artículo 176.1 CC).


      Conforme al párrafo 2 de ese mismo artículo 176 CC, para iniciar el expediente de adopción es necesaria ─salvo en los supuestos que excepciona─ la propuesta previa de la entidad pública a favor de las personas que esa entidad haya declarado idóneas para el ejercicio de la patria potestad. Señala, asimismo, que la declaración de idoneidad podrá ser previa a la propuesta.


      En resumen, como ya dijimos en nuestro DCJA 101/2007, de constante cita, la adopción no puede constituirse por vía administrativa, limitándose, en su caso, la entidad pública a elevar al juez la oportuna propuesta. Así, es en el ámbito judicial donde debe dirimirse y decidirse toda la problemática concerniente a la constitución o no del vínculo paterno-filial.


      A lo anterior hay que añadir que las resoluciones que emiten las diputaciones forales acerca de la idoneidad de las personas solicitantes pueden ser impugnadas ante la jurisdicción civil, sin necesidad de reclamación previa administrativa (artículos 779 y siguientes de la LEC ─Ley 1/2000, de 7 de enero─, como recuerdan la disposición adicional tercera de la LAPIA y el artículo 24.4 del Decreto 114/2008).


      A ese respecto apuntamos, a título informativo, que varios órganos judiciales del orden civil vienen emitiendo pronunciamientos que consideran que la normativa administrativa no les vincula en los procedimientos de adopción, que han de regirse conforme a la normativa del ámbito civil (así, v. gr. la Sentencia de la Audiencia Provincial ─SAP─ de A Coruña, de 25 de abril de 2008, la SAP de Cantabria de 29 de noviembre de 2006, o la SAP de Málaga de 11 de marzo de 2008).


      El artículo 82 de la LAPIA también contempla que la adopción se constituye por resolución judicial, que tendrá en cuenta siempre el interés del menor adoptado y la idoneidad del adoptante para el ejercicio de la patria potestad (párrafo 1); a lo que sigue que las actuaciones administrativas requeridas para la promoción del expediente de adopción se ajustarán en todo caso al ordenamiento jurídico vigente (párrafo 2); y que la diputación foral del lugar de vecindad de los solicitantes es la entidad competente en materia de protección a los niños, niñas y adolescentes, a la que corresponde la emisión de la propuesta de resolución, que ha de reunir los requisitos regulados en los artículos 1829 y siguientes de la LEC aprobada por Real Decreto de 3 de febrero de 1881 (párrafo 3).


      En virtud de lo expuesto, las declaraciones de idoneidad que emiten las diputaciones forales y fundamentan la propuesta resolutoria al órgano jurisdiccional, han de ajustarse a la normativa civil y procesal de referencia (sin que el derecho civil foral del País Vasco disponga nada al respecto). Pero ello no impide que se regule en el ámbito administrativo la tramitación de los procedimientos para que las diputaciones adopten sus resoluciones administrativas; sin que puedan confundirse los requisitos para la emisión de la declaración de idoneidad de las personas adoptantes con los requisitos sustantivos de la institución de la adopción: los primeros sirven de base para fundamentar ─sin carácter vinculante─ la propuesta de resolución a dirigir al órgano judicial civil para que adopte su decisión en los procedimientos de adopción.


      El Decreto 114/2008 ─afectado por la modificación propuesta─ regula el procedimiento administrativo para iniciar el expediente de adopción, en los supuestos en que es precisa la propuesta previa de la entidad pública que ha declarado idóneos al adoptante o adoptantes para el ejercicio de la patria potestad. De acuerdo con su naturaleza reglamentaria, debe limitarse a establecer las reglas o normas precisas para la explicitación, aclaración y puesta en práctica de los preceptos de la ley ─en este caso la LAPIA─.


      En ese contexto, el criterio de valoración de la idoneidad de las personas adoptantes regulado en el artículo 12.1.n) del Decreto 114/2008 supone un complemento y desarrollo del requisito de idoneidad de las personas adoptantes vinculado con la edad, establecido en el artículo 83.1.k) de la LAPIA ─y reproducido en el artículo 11.2.k) del Decreto 114/2008─. Esos artículos de la LAPIA y del Decreto 114/2008 formulan el requisito indicado en los siguientes términos: “Contar el o los adoptantes con una edad que, previsiblemente, no pueda suponer una limitación para el conveniente desarrollo del adoptando”.


      En definitiva, el precepto reglamentario examinado viene llamado a concretar un criterio homogéneo de valoración por las diputaciones forales de la idoneidad de las personas adoptantes en razón a la edad de estas en relación con las de los adoptandos. Y lo hace exigiendo que esa edad no exceda de 44 años ─con las matizaciones que postula─.


      Sin embargo, por una parte, ha de advertirse que el criterio así diseñado parece erigirse, por sí solo, en un requisito autónomo, lejos de la voluntad del legislador, que ha configurado en la LAPIA el requisito de la edad de las personas adoptantes de manera abierta, dejando un margen de apreciación que la redacción del precepto examinado viene a limitar.


      Por otra parte, tampoco se puede pasar por alto que, como hemos hecho constar en otro párrafo anterior, nos hallamos ante una materia que demanda una especial precaución para no lesionar derechos fundamentales que se encuentran implicados. En lo que se refiere a las personas adoptantes, tales derechos adquieren una consideración singular, por el riesgo de incurrir en tratos discriminatorios desproporcionados y sin justificación objetiva y razonable, con ocasión de la edad.


      En relación con esa cuestión, resulta ilustrativa la STEDH que venimos reseñando, al haber recaído en un asunto en que la demandante alegaba haber sido víctima de una discriminación en el ejercicio de un derecho reconocido por la legislación interna basada en su edad, en cuanto que esta había sido determinante para que las instancias internas rechazaran sus solicitudes en relación con acogimientos preadoptivos (cuyas consideraciones extiende el TEDH a los procedimientos de adopción).


      La STEDH en sus fundamentos de derecho contiene pronunciamientos relevantes en relación con la prohibición de discriminación en el goce de los derechos y libertades reconocidos en el Convenio de Roma, por diversos motivos, y, en concreto, en el caso concernido, por razón de edad (artículo 14).


      Recuerda el Tribunal que cualquier diferencia de trato no implica automáticamente una vulneración de ese principio, sino que “se ha de demostrar que personas en situaciones análogas o comparables gozan de un trato preferencial y que tal distinción es discriminatoria”. Según la jurisprudencia del TEDH, una distinción es discriminatoria si carece de justificación objetiva y razonable. Y matiza que “La existencia de tal justificación debe apreciarse respecto a la finalidad y los efectos de la medida en cuestión, teniendo en cuenta los principios que, por lo general, prevalecen en las sociedades democráticas”. Se vulnera también el principio de no discriminación cuando se establece claramente que no existe una relación razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y el fin perseguido.


      En el caso de las adopciones, sostiene el Tribunal que los Estados han de velar para que las personas escogidas como adoptantes sean aquellas que pueden ofrecer, en todos los planos, las condiciones de acogida más favorables para el niño adoptado. Cuando se establece un vínculo familiar entre un padre y un hijo, “se ha de conceder especial importancia al interés superior del niño que, según su naturaleza y gravedad, prevalece sobre el del progenitor”, ya que el objetivo de una adopción es “dar una familia a un niño y no un niño a una familia”.


      Pero admite, asimismo, el Tribunal que es normal que las autoridades internas ─que deben también tener en cuenta, dentro de los límites de sus competencias, los intereses del conjunto de la sociedad─ dispongan de gran libertad cuando son llamadas a pronunciarse sobre esas cuestiones (“Desde el momento en que los problemas sensibles que se plantean en el presente caso afectan a unos ámbitos en los que no existe comunidad de pareceres entre los Estados miembros del Consejo de Europa y en los que, por lo general, el derecho parece atravesar una fase de transición, cabe dejar un amplio margen de apreciación a las autoridades de cada Estado”).


      Tal amplitud ha de vincularse con que, según observa el Tribunal, el artículo 14 del Convenio “no impide una diferencia de trato si ésta se basa en una valoración objetiva de las circunstancias de hecho esencialmente distintas y si, obedeciendo al interés general, mantiene un equilibrio justo entre la protección de los intereses de la comunidad y el respeto de los derechos y las libertades que garantiza el Convenio”. Por ello, “los Estados contratantes gozan de cierto margen de apreciación para determinar si y, en qué medida, las diferencias entre situaciones en otros aspectos análogas justifican una diferencia de trato. Su alcance varía según las circunstancias, los ámbitos y el contexto. La presencia o ausencia de un denominador común en los sistemas jurídicos de los Estados contratantes constituye un factor pertinente al respecto”.


      Es decir, a juicio del Tribunal, el convenio y sus protocolos deben también interpretarse a la luz de las condiciones actuales. Al ser el convenio, ante todo, un mecanismo de protección de los derechos humanos, “el Tribunal ha de tener en cuenta la evolución de la situación en el Estado demandado y en los Estados contratantes en general y reaccionar, por ejemplo, ante el consenso que puede surgir en cuanto a los objetivos a alcanzar. La presencia o ausencia de un denominador común en los sistemas jurídicos de los Estados contratantes constituye, a este respecto, un elemento pertinente para determinar el alcance del margen de apreciación de las autoridades”.


      La decisión que adopta el TEDH en el caso a que se refiere la sentencia, en el sentido de que no se ha producido discriminación, tiene en cuenta que el criterio de la diferencia de edad entre adoptante y adoptado ha sido aplicado de forma flexible y habida cuenta de las circunstancias del caso concreto. Mantiene, a ese respecto, que ese criterio ha de ponderarse en conjunto y de manera proporcionada y equilibrada con los demás criterios contemplados. Al mismo tiempo, apunta que es evidente que, en este tipo de casos, el recurso a los datos estadísticos es necesario y que cierta especulación resulta inevitable.


      La interpretación que realiza el TEDH de la aplicación del criterio de edad en las adopciones, traslada una doctrina ─articulada sobre el análisis comparado de las regulaciones de diferentes países en la materia que examinamos─ que puede servir como referencia para analizar el proyecto y facilita, también, elementos de juicio de los que puede valerse el órgano proponente para fundamentar el proyecto y dotarle de un adecuado contenido.


      También conforme a esa doctrina, el criterio de la diferencia máxima de edad para apreciar la mayor o menor idoneidad de los solicitantes de adopción, en el contexto expuesto, además de tener que justificarse de manera objetiva y razonable para lograr la finalidad u objetivo que se pretende ─que no es otro que garantizar el conveniente desarrollo del adoptado─, ha de ponderarse junto con el resto de circunstancias que concurren, para facilitar la selección del adoptante más idóneo.


      Como ya dijimos en el DCJA 101/2007, el principio de igualdad (artículo 14 CE) “prohíbe las desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios objetivos y razonables, según criterios o juicios de valor generalmente aceptados. También es necesario, para que sea constitucionalmente lícita la diferencia de trato, que las consecuencias jurídicas que se deriven de tal distinción sean proporcionadas a la finalidad perseguida, de suerte que se eviten resultados excesivamente gravosos o desmedidos”.


      Sin embargo, tal y como hemos expuesto anteriormente, los términos en que resulta redactado el precepto modificado en el proyecto restringen el margen de apreciación que otorga al requisito de la edad de las personas adoptantes la formulación del artículo 83.1.k) de la LAPIA, en detrimento de la igualdad de trato, a falta de una justificación con el alcance señalado.


      A la hora de complementar y desarrollar un requisito establecido legalmente, la formulación imperativa del precepto del proyecto permite interpretar que el criterio a que viene referido actúa como requisito de obligado e ineludible cumplimiento y, por tanto, prioritario y obstativo [“no deberá existir una diferencia de más de 44 años (…)”], solo modulable en los supuestos de adopción de menores de edad con necesidades especiales (las que define el artículo 5).


      No puede arbitrarse un criterio de valoración que suponga la imposición taxativa y excluyente de un requisito que, por sí solo, determine el sentido de la declaración de idoneidad de las personas adoptantes (y, en última instancia, de la propia adopción), excediéndose de lo que dispone, a ese respecto, la norma de rango legal desarrollada en lo que concierne a aquella declaración [artículos 82 y 83.1.k) de la LAPIA].


      Para evitar esa interpretación no deseada, que no encuentra soporte legal, es preciso que se modifique la redacción propuesta para el precepto en el proyecto, de forma que se desvincule la superación del límite de edad fijada de los efectos excluyentes, y se integre, junto con los demás criterios establecidos, como un factor específico a ponderar (en el sentido que quiera concederle el órgano proponente: positivo, por no superar el límite que resulte razonable y justificado; o bien negativo, para el supuesto contrario; u otro, de carácter modulador).
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      III. Autonomía municipal


      El anteproyecto establece un acabado y complejo sistema de competencias municipales que se clasifican en “propias”, “delegadas o transferidas” y “otras competencias” derivadas de la cláusula universal de competencias municipales.


      El papel estelar lo ocupan, sin duda, las competencias propias, ya que son las que están dotadas de estabilidad y se conciben en el anteproyecto como el instrumento para que los municipios refuercen “su autogobierno y los servicios que prestan a la ciudadanía”, para lo cual deben contar con una adecuada financiación, ya que esta es la que garantiza que se desenvuelvan con plenitud y corrección.


      Dicha categorización sigue la estandarizada por la LRSAL que, grosso modo, otorga la categoría de competencias propias a aquellas para las que los municipios recibirán financiación ordinaria y que ejercen en régimen de autonomía y bajo su propia responsabilidad (artículo 7.2 LBRL), mientras que las competencias delegadas (o transferidas) requieren una atribución específica con una financiación ad hoc, “siendo necesaria la existencia de dotación presupuestaria adecuada y suficiente en los presupuestos de la Administración delegante para cada ejercicio económico” (artículo 27.6 LBRL); y las “otras competencias” deberán ser financiadas por los municipios con recursos propios, estando condicionadas a que no pongan en riesgo la sostenibilidad financiera del conjunto de la hacienda municipal y a que no se incurra en duplicidades con otra Administración pública (artículo 7.4 LBRL).


      En el análisis competencial ya hemos expuesto las razones por las que consideramos que el listado del artículo 25.1 LBRL no es cerrado ni limitativo, aunque es importante en tanto que delimita un ámbito funcional mínimo que debe reconocerse a los ayuntamientos como manifestación de su autonomía local.


      No creemos que sea necesario entrar en el detalle del listado del nuevo artículo 25.1 LBRL, ni lo que ha supuesto con respecto a la situación anterior a la LRSAL ─en general, limita la lista de las materias que eran objeto de competencias propias, eliminando o reformulando algunas de las competencias que podían asumir los municipios─.


      El artículo 17.1 del anteproyecto, que describe 37 ámbitos materiales, amplia el elenco mínimo, en consonancia con las competencias autonómicas genéricas de régimen local y las específicas en sectores materiales concretos. Se ha de insistir en que la legislación básica “comprende los principios o bases, relativos a los aspectos institucionales ─organizativos y funcionales ─ y a las competencias locales (STC 214/1989, de 21 de diciembre, FFJJ 1 y 4), pudiendo las Comunidades Autónomas legislar libremente en el respeto a esas condiciones básicas” (STC 103/2013).


      Ahora bien, suscita alguna duda si puede entenderse que su número 30 engloba la nueva competencia municipal que refleja el artículo 25.1.ñ) LBRL, según el cual les corresponde la “promoción en el término municipal de la participación de los ciudadanos en el uso eficiente y sostenible de las tecnologías de la información y las telecomunicaciones”.


      Por lo demás, tales ámbitos materiales se corresponden, si bien se introducen modificaciones en las expresiones y se acude a una delimitación más resumida ─siguiendo las pautas del artículo 15 del anteproyecto que permite clarificar su sentido─, a los que quedaron reflejados en el artículo 31.3 del anteproyecto de 2011, de lo que dejamos constancia porque ha sido depurada la única competencia que la Decisión de la Comisión Arbitral 3/2012, de 19 de abril, consideró que no respetaba la distribución de competencias entre las instituciones comunes y los territorios históricos: la competencia de transportes de mercancías en vías de titularidad municipal.


      En cuanto a la formulación de los mensajes, la Comisión estima necesario realizar un apunte sobre la incidencia de la ley en el actual reparto competencial.


      A lo largo del expediente se ha puesto de manifiesto que lo que la ley pretende es definir ámbitos competenciales en los que los municipios pueden recibir competencias, pero esa determinación concreta queda asignada a leyes posteriores que fijaran de forma precisa el haz de facultades y funciones que les corresponden.


      Ese objetivo queda reflejado en el artículo 14.2 ─que viene a reclamar una delimitación posterior en ley o norma foral─, en el artículo 18 ─cuando prescribe que las competencias (se refiere indudablemente a las propias) de los municipios “deberán ser determinadas, en todo caso, por Ley del Parlamento Vasco o Norma Foral”─ o en el artículo 19.1 ─cuando reclama que tales ámbitos sean─ “previamente acotados por la legislación sectorial autonómica o por el poder normativo foral”. Y muy destacadamente en la disposición transitoria primera, que insiste en esa previa delimitación en ley del Parlamento o en norma foral, hasta el punto de que en tanto la misma no se produzca “los municipios conservarán las competencias que les atribuye la legislación vigente en la fecha de entrada en vigor de esta Ley y que cuentan con su financiación correspondiente.” (párrafo 1).


      Es más, sigue diciendo:


      “En aquellos ámbitos materiales previstos en el artículo 17.1 de la presente Ley que, a su entrada en vigor, la legislación sectorial autonómica o las normas forales no hayan determinado aún el alcance de las competencias propias, los municipios podrán ejercer las facultades o potestades allí previstas con financiación propia o mediante convenios de colaboración con la Administración correspondiente, que garantizarán los recursos necesarios para su correcto ejercicio. Este ejercicio de competencias tendrá, en todo caso, naturaleza transitoria y excepcional hasta que la Ley o la Norma Foral correspondiente efectúen la atribución expresa de la competencia, de acuerdo con el principio de suficiencia financiera”.


      La ley municipal, en fin, no incidirá sobre las leyes o normas forales sectoriales aprobadas hasta la fecha, o solo lo hará en la medida en que delimite ámbitos en los que todavía no se ha determinado el alcance de las competencias municipales en tales leyes o normas forales, teniendo su ejercicio en tal caso naturaleza transitoria y excepcional.


      Sin embargo, esa distinción entre ámbito competencial y competencia concreta no luce con la misma nitidez en el artículo 17 del anteproyecto pues parece dotar de certeza y estabilidad al listado y darle contenido normativo, en particular sus párrafos 2 y 3.


      Dispone que, “en el marco de lo dispuesto en la presente Ley y en la legislación que sea de aplicación”, los municipios “podrán ejercer competencias propias en los siguientes ámbitos materiales” (párrafo 1), y señala que las leyes sectoriales del Parlamento Vasco o, en su caso, las normas forales que regulen ámbitos materiales que sean, según la presente ley, competencia propia de los municipios, salvaguardarán las facultades previstas para cada materia en el párrafo anterior. Cualquier limitación de tales facultades reservadas a los municipios deberá ser motivada adecuadamente de acuerdo con los principios de subsidiariedad y de proporcionalidad, así como materializada normativamente de forma expresa (párrafo 2). Y en todo caso, las leyes y normas forales podrán atribuir, como propias de los municipios, facultades que amplíen el ámbito de autonomía municipal garantizados en el párrafo primero del presente artículo. En este caso, deberán garantizar la suficiencia financiera de los municipios titulares de esas competencias en los términos que se prevén en el título IX y en las disposiciones adicionales de esta ley que regulan, en su caso, regímenes específicos de ejercicio de las competencias y de financiación en función de determinadas materias (párrafo 3).


      En tales párrafos se alude a facultades reservadas ─no de ámbitos competenciales─ y de ampliación de facultades ─partiendo de un mínimo garantizado─, lo que puede dar a entender que el legislador realiza una determinación cierta y estable de las competencias propias municipales, aunque dotada de flexibilidad, porque tales facultades pueden ser limitadas o ampliadas, de manera acorde con la realidad social.


      Lo mismo puede decirse del artículo 101, que se ocupa precisamente de la referida ampliación; tras insistir en que la determinación de las competencias municipales sobre las materias establecidas en la presente ley únicamente se podrá realizar por ley o Norma Foral, prescribe los requisitos que debe cumplir “la implantación de nuevas obligaciones o servicios”.


      Ciertamente, no se acaba de ver en qué se distingue la regulación del artículo 18 y la de este artículo 101, ni cómo se puede llegar a diferenciar lo que es una simple determinación ─artículo 18.1─ y una determinación que implica “nuevas obligaciones o servicios” ─artículo 101─. Tal vez cabría aventurar, sin que la letra del anteproyecto lo explicite, que procede aplicar el artículo 18 cuando todavía no se ha producido la delimitación en un ámbito competencial y el artículo 101, cuando la delimitación se ha producido, pero se cambia el reparto.


      Por otro lado, es de ver que se imponen cautelas distintas a lo que parece un mismo supuesto. El artículo 18 se ocupa tanto de las consecuencias financieras de la determinación (evaluación de impacto financiero y anexo financiero) como de evitar que se produzcan duplicidades, para lo cual debe informar la Comisión de Gobiernos Locales de Euskadi, mientras que el artículo 101 se centra en exclusiva en las primeras (en consonancia con el título en el que se integra el precepto), sin mención alguna a la proscripción de duplicidades, debiendo acompañarse al proyecto de ley o de norma foral de un informe del departamento competente en materia de economía y hacienda del Gobierno Vasco o de la Diputación Foral correspondiente, relativo al cumplimiento de los principios de autonomía, sostenibilidad y suficiencia financiera de los municipios.


      También se desentiende de los ámbitos materiales, que engloban potenciales facultades y funciones que han de ser concretadas posteriormente, la disposición transitoria primera.2 que alude a “las facultades o potestades allí previstas”, tomando como referencia las que contempla el artículo 17.1 de la ley.


      De otro lado, se hace preciso advertir que no todos los ámbitos materiales del artículo 17.1 van a exigir la obligatoria intermediación de una ley sectorial o norma foral, ni por ende van a ser “previamente acotados“ por dichas fuentes (artículo 19.1), ni éstas van a determinar necesariamente “el alcance de las competencias propias” (disposición transitoria primera.2).


      Por ejemplo, es el caso de los servicios municipales obligatorios, esto es, la ordenación, gestión y prestación del servicio de alumbrado público, limpieza viaria, acceso a núcleos de población y pavimentación de vías urbanas (epígrafe 16) o los que se refieren a cuestiones eminentemente locales como la ordenación y gestión de las relaciones de convivencia en el espacio público (epígrafe 1), o la ordenación y gestión del uso de servicios, equipamientos, infraestructuras e instalaciones de titularidad pública (epígrafe 3), o aquellos que la propia ley municipal ya los aborda, siquiera parcialmente, como la ordenación y gestión de estructuras de participación ciudadana, transparencia, buen gobierno y del acceso a las nuevas tecnologías. Administración electrónica, racionalización y simplificación de procedimientos (epígrafe 30).


      Si bien, con carácter general, la legislación reguladora de los distintos sectores de acción pública les atribuirán las competencias que proceda (artículo 2.1 LBRL), la ausencia de normativa sectorial específica constituye una eventualidad en el caso de los ámbitos recogidos en los epígrafes 1 y 3, que incluso ha merecido un tratamiento singular en materia sancionadora, título XI LBRL, con el que preservar la reserva de ley que rige en materia de tipificación de infracciones y sanciones.


      En definitiva, si se quiere dejar la futura concreción competencial a otra ley o norma foral, lo cual es jurídicamente viable, convendría aquilatar los términos del 17.2 y 3, artículo 101 y disposición transitoria primera.2; y en ésta última podría ser de utilidad precisar cuáles son esos ámbitos competenciales que carecen de determinación en norma sectorial para los que se dispone ese tratamiento financiero específico.


      Finalmente, la alternativa que articula la disposición transitoria primera.2, en el sentido de que los municipios podrán ejercerlas “con financiación propia o mediante convenios de colaboración con la Administración correspondiente”, al margen de que deja en el aire si esa opción es libre y si la Administración correspondiente estará obligada a firmar el convenio, caso de que la entidad municipal elija esa alternativa, podría resultar contradictoria con su catalogación de competencias propias, para lo cual deben recibir la correspondiente financiación incondicionada, y si queda sujeta a convenio, con la capacidad del municipio para adoptar las decisiones que estime oportunas en la definición de su sistema de prestación de servicios y en la fijación de los estándares de calidad.


      Por lo que se refiere a las competencias delegadas o transferidas, reclama nuestra atención el artículo 24 del anteproyecto que incorpora una garantía de financiación en los supuestos de competencias delegadas y de convenios de colaboración de la Administración de la Comunidad Autónoma de Euskadi o de las diputaciones forales vascas con las entidades locales.


      Esta cláusula de garantía es traslación de la que el Estado ha impuesto a las comunidades autónomas en el artículo 57 bis LBRL, cuando deleguen competencias o suscriban convenios de colaboración con las entidades locales que impliquen obligaciones financieras o compromisos de pago a cargo de las comunidades autónomas.


      Así, por un lado, prevé que las delegaciones y los convenios deberán incluir una cláusula de garantía consistente en la autorización al Estado a fin de que pueda aplicar retenciones en las transferencias correspondientes del sistema de financiación (apdo. 1). Contiene también una regla, más bien propia de una disposición transitoria, referida a los acuerdos o las delegaciones que estuvieran prorrogados a la entrada en vigor de la ley, en que se establece que solo podrán volver a prorrogarse si se incluye la referida cláusula de garantía (apdo. 2). Finalmente, remite la regulación del procedimiento para la aplicación de las citadas retenciones a una futura orden del Ministerio de Hacienda y Administraciones Públicas.


      De esa forma la Comunidad Autónoma autoriza al Estado para aplicar las citadas retenciones en las transferencias que le correspondan con arreglo al sistema de financiación.


      Como ha dicho el Consejo Consultivo de Andalucía, las comunidades autónomas aparecen subordinadas al poder de la Administración Central, fiscalizadas por éste en ese concreto aspecto: “el Estado se convierte en recaudador de posibles deudas que tenga una Comunidad Autónoma con un municipio mediante detracciones de las entregas a cuenta del sistema de financiación” (Dictamen 165/2014).


      El artículo 24 responde a ese mismo esquema, si bien se ha procedido a realizar las adaptaciones inevitables que exige el Concierto Económico, ya que no es el Estado el que financia a la hacienda general de la Comunidad Autónoma del País Vasco [artículo 42 a) EAPV].


      A la vista del referido artículo 24, será el Consejo Vasco de Finanzas el que podrá llevar a cabo tal fiscalización y aplicar un sistema de retenciones a cuenta, siendo también el que, mediante acuerdo, apruebe el procedimiento de aplicación de las retenciones establecidas y de las transferencias de fondos previstas.


      En principio, creemos que el Parlamento Vasco, mediante ley, puede imponer esa cláusula en el caso de las delegaciones o convenios de colaboración que suscriba la Administración de la Comunidad Autónoma de Euskadi y situar al Consejo Vasco de Finanzas como garante de su cumplimiento, pudiendo imponer la aplicación de retenciones a las aportaciones que deban realizar los órganos forales, con arreglo a Ley 2/2007, de 23 de marzo, de metodología de distribución de recursos y de determinación de las aportaciones de las diputaciones forales a la financiación de los presupuestos de la Comunidad Autónoma del País Vasco, aplicable al período 2007-2011, para que las cantidades correspondientes sean asignadas al municipio o municipios afectados. Con la consecuencia, eso sí, de que la litigiosidad que pudiera existir entre la Administración General y los municipios se resuelva en el seno del Consejo Vasco de Finanzas y no en los tribunales (por lo menos en una primera instancia administrativa).


      En lo que se refiere a las delegaciones o convenios de colaboración que suscriban las diputaciones forales, sin que entremos a valorar la vidriosa cuestión de si la ley autonómica puede adentrarse en el ámbito de las relaciones financieras entre los territorios históricos y sus municipios, para imponer unilateralmente esa garantía (que no contempla la LBRL), es lo cierto que ese sistema, cuya base es la retención, primero, y la deducción, después, de las aportaciones que van a recibir las administraciones incumplidoras, para que se proceda al abono de los municipios afectados, difícilmente se puede articular en la práctica, en tanto que, si bien el Consejo Vasco de Finanzas distribuye los recursos entre la hacienda general del País Vasco y las haciendas forales (artículo 20 y ss. LTH), solo determina, sin embargo, las aportaciones que hayan de hacer éstas últimas a la primera, sin que sea posible aplicar retención alguna a las transferencias que reciben las haciendas forales porque éstas no existen.


      El Estado puede convertirse en garante del pago porque es el que aporta recursos a las comunidades autónomas, y las diputaciones forales pueden serlo en el caso de la Comunidad Autónoma de Euskadi por la misma razón, pero el sistema no funciona en sentido inverso cuando es el Estado el incumplidor o son las diputaciones forales las que desoyen sus obligaciones financieras.


      Para concluir el estudio de las competencias municipales hemos de referirnos a las “otras competencias” o si se prefiere en la terminología del anteproyecto a la “cláusula universal de competencias municipales y actividades, servicios o prestaciones que no tengan el carácter de competencias propias, trasferidas o delegadas”.
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      IV. Caza


      El parámetro de control de legalidad al que debe ser sometido el proyecto viene constituido por lo dispuesto en la Ley de caza. El Gobierno participa en la conformación del ordenamiento jurídico, desarrollando y complementando las previsiones de la ley, pero está subordinado a sus previsiones, sin que pueda infringirlas.


      En este caso, en general, el proyecto cumple correctamente su labor normativa, si bien existe un aspecto que reclama un análisis más cuidadoso.


      Nos referimos a la regulación del “Registro de personas cazadoras”, objeto del artículo 10 del proyecto, en el que se inscribirán a las personas habilitadas para cazar en Euskadi.


      Dicho registro informará además de las infracciones cometidas y las sanciones principales y accesorias impuestas a los cazadores en el caso de que conlleven anulación de la licencia de caza e inhabilitación para obtenerla y, en los casos que proceda, la necesidad de superar la prueba de aptitud para obtener de nuevo la licencia.


      En principio, un registro de índole autonómico en el que figuren relacionadas las personas cazadoras no tiene amparo en la Ley de caza y es en dicha ley donde se debe encontrar una habilitación específica para la regulación básica reglamentaria que pueda dictar el Gobierno para ordenar la materia e imponer obligaciones a las diputaciones forales, como ya hemos advertido.


      La Ley de caza en materia de registral sigue el modelo del artículo 71 de la Ley 16/1994, de 30 de junio, de conservación de la naturaleza del País Vasco, que, a su vez, es deudor del previsto en el artículo 35.4 de la Ley estatal 4/1989, de 27 de marzo, de conservación de los espacios naturales y de la fauna y flora silvestre, y tiene, a su vez, como antecedente más remoto lo dispuesto en el artículo 48.6 de la también estatal Ley 1/1970, de 4 de abril, de caza.


      Si bien en tales leyes se rotula como Registro de infractores de caza, y la Ley de caza alude a un registro de infracciones de caza, como ya dijimos en el DCJA 202/2009, de ello no se deriva ninguna diferencia sustancial, cuando resulta instrumental para el cumplimiento de la sanción de anulación de la licencia y de la inhabilitación para obtenerla.


      La STC 102/1995, de 26 de junio, llegó a afirmar que la existencia de un instrumento informativo como el Registro nacional de infractores tenia naturaleza básica, ligándolo con la protección de la fauna, y que podría tener igualmente consideración básica para la expedición de la licencia de caza “que se pida como requisito previo una certificación del Registro nacional de infractores de caza y pesca, con la finalidad implícita de ponderar la peligrosidad de cada solicitante deducida de sus eventuales antecedentes al respecto, que reflejan su manera de conducirse, su acatamiento a las leyes o su falta de escrúpulos”.


      Con los mimbres de los artículos 9 y 64 de la Ley de caza, no cabe pasar de un Registro de infracciones a un Registro de cazadores, pese a que el primero atribuya al Gobierno Vasco la facultad de regular reglamentariamente su contenido.


      Esa nueva dimensión del registro choca con los límites de la obligación impuesta a las diputaciones forales, quienes han de facilitar al Gobierno Vasco información sobre las sanciones impuestas, sin que deban suministrar, sin embargo, datos sobre las personas a las que han expedido la licencia de caza.


      El redactor del proyecto parece que es consciente de que se ha introducido un registro que se desvía del recogido en la Ley de caza, ya que tampoco impone expresamente esa obligación y se limita a contemplar que “se formará y actualizará con la información que suministren las diputaciones forales y demás Administraciones Públicas que puedan imponer inhabilitaciones para cazar” (apartado 2 del artículo 10). Evidentemente, con la información sobre las inhabilitaciones acordadas no se puede confeccionar un registro de cazadores.


      No se entiende tampoco a qué administraciones se refiere con las “demás Administraciones Públicas”, que también tendrán acceso para consulta a este registro (apartado 4 del artículo 10). Tanto el artículo 9 como el artículo 64 de la Ley de caza se refieren, en exclusiva, a las diputaciones forales.


      Del hecho de que finalmente no se encuentre en funcionamiento un registro nacional de infractores de caza (por las razones que sean), ni se requiera una certificación previa del referido registro para la expedición de la licencia de caza (al haberse derogado la Ley estatal 4/1989, de 27 de marzo, de conservación de los espacios naturales y de la fauna y flora silvestre), no significa que las demás comunidades autónomas deban suministrar información sobre las sanciones impuestas a los cazadores, ni que el registro autonómico se configure con tales datos, a fin de comprobar que no están cumpliendo una sanción de inhabilitación para cazar ni tienen pendiente el pago de sanción firme en materia de caza.


      Tampoco acaba de verse con nitidez, contando con un registro de infracciones de caza centralizado en las instituciones comunes, cuál puede ser el objetivo perseguido con la creación de un registro de personas cazadoras a nivel autonómico, cuando sigue teniendo el mismo objetivo que aquel “a efectos de la expedición de la licencia de caza” (apartado 5 del artículo 10), sin que se extraiga una conclusión distinta de las razones esgrimidas en el expediente de elaboración del proyecto a las objeciones expresadas por la Diputación Foral de Bizkaia: “ha sido por iniciativa de los servicios de caza de las DDFF (Diputaciones Forales) para facilitar sus tareas (la expedición de certificados, por ejemplo)”.


      En suma, el Gobierno, que en otra materia pudiera decidir crear un registro sin necesidad de ley, en ésta se encuentra condicionado por el reparto competencial de la LTH, sin que se encuentre facultado para crear un registro nuevo que la Ley de caza no ha previsto y que, vistas las razones de su creación, ajenas a un interés autonómico que es preciso preservar, no puede formar parte de la ordenación fundamental o sustancial básica con la que garantizar un común denominador normativo en materia de caza en toda la Comunidad Autónoma.
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      En lo que ahora nos interesa, el artículo 5.2 de la Ley de caza, tras señalar que para obtener la licencia de caza será preciso superar las pruebas de aptitud determinadas reglamentariamente, añade en su in fine lo siguiente “la regulación de la licencia incluirá un procedimiento de homologación de las licencias de caza obtenidas fuera de la Comunidad Autónoma”.


      Pese a que falta un informe en el que se hagan explícitas las razones por las que determinadas comunidades autónomas y no otras figuran en el anexo I, como ya hemos apuntado al analizar el procedimiento de elaboración del proyecto, de la explicación ofrecida en la memoria final para excluir en el último momento a la Comunidad Autónoma de Extremadura cabe concluir que lo decisivo es que los poseedores de tales licencias autonómicas han tenido que superar un examen de aptitud. Esto es, lo que las distingue es que han implantado, al igual que la Comunidad Autónoma de País Vasco, el examen de aptitud como requisito para obtener la licencia de caza.


      Se trata de un criterio de diferenciación razonable y objetivo que atiende a las finalidades de la ley, por lo que nada cabe objetar al mismo.


      Ahora bien, convendría reparar en que la disposición adicional, en vez de establecer un procedimiento de homologación de las licencias, entendida como equiparación de efectos de las licencias obtenidas fuera de nuestra comunidad autónoma (la homologación vendría a otorgar a la licencia extracomunitaria, desde la fecha en que sea concedida y se expida la correspondiente credencial, los mismos efectos que la licencia foral), fija una regla de exención del requisito del artículo 5.1.b) del proyecto o, si se quiere, de homologación de los certificados acreditativos de la superación del examen de aptitud, de suerte que los poseedores de las licencias que se relacionan podrán hacerlos valer “a los efectos de la expedición de la licencia de caza” que regula el proyecto.


      Por ello, pudiera pensarse que, estrictamente hablando, no se ajusta enteramente a los términos de la ley porque, junto a la licencia de origen, deberán contar con la licencia foral; si bien, materialmente, el resultado pudiera ser equivalente, permitir la caza en nuestra comunidad autónoma a los poseedores de las mismas.


      De otro lado, tampoco se diseña un procedimiento de homologación, entendido como la definición de un iter para que aquella se lleve a cabo.


      Teniendo en cuenta los principios de intervención de las administraciones públicas del artículo 39 bis de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen jurídico de las administraciones públicas y procedimiento administrativo común (LRJPAC), y a tenor de artículo 71 bis de la misma ley, podría bastar una comunicación previa en la que los interesados pongan en conocimiento del órgano competente de la diputación foral sus datos identificativos y aporten copia de la licencia en vigor de las comunidades autónomas con las que es aplicable “el principio de reciprocidad para la emisión de las licencias de caza”, y, en su caso, una declaración de no estar inhabilitados para cazar ni estar pendiente el pago de sanción firme en materia de caza. Con respecto a otros estados miembros de la Unión Europea, también sería posible establecer un cauce de homologación de sus licencias, para aquellos que hubieran superado una prueba de aptitud para cazar equiparable a la prevista en el decreto.
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      V. Comercio


      Se ha señalado antes la intercomunicación mantenida entre los órganos consultantes y las instancias europeas, en concreto la Comisión Europea, con anterioridad a su dictado y aún tras la publicación del Decreto 126/2012.


      Siguiendo el procedimiento previsto en la Directiva 98/34/CE, de 22 de junio, del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre procedimiento de información en materia de las normas y reglamentaciones técnicas y de las reglas relativas a los servicios de la sociedad de la información, se produjo un intercambio de requerimientos y dictámenes razonados entre la Comisión y las correspondientes respuestas y modificaciones normativas por el órgano de iniciativa, siendo en fecha de 21 de febrero de 2013, es decir, publicado y vigente el Decreto 126/2012, cuando se recibió nuevamente un dictamen razonado por parte de la Comisión Europea (Dirección General de Agricultura y Desarrollo Rural).


      Se recapitulaba en el dictamen la comunicación mantenida con las instancias autonómicas desde el envío del primer borrador de decreto, dándose cuenta de los problemas que habían quedado pendientes por parte de la Comisión Europea, concluyendo en una invitación a las autoridades internas para garantizar que en la práctica los operadores de otros estados miembros puedan tener acceso al régimen vasco si así lo desean y a comunicarle nuevamente las medidas adoptadas.


      Se hacía ver, como fundamentación del dictamen, la potencialidad restrictiva en el comercio intracomunitario, de efectos contrarios al artículo 34 TFUE, que podía tener el régimen que promueve la calidad de un producto con un sistema de certificación nacional, pudiendo incitar a los consumidores a comprar productos de esa marca, en detrimento de los productos importados.


      Como refuerzo, el dictamen hacía referencia a diversas sentencias del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE) en las que se habían abordado asuntos de significación análoga.


      Así, se aludía al asunto C-325/00, Comisión contra República Federal de Alemania, en el que se había apreciado incumplimiento por reservarse una marca de calidad nacional, aun optativa, para cualquier producto agroalimentario, extensible a todo el territorio alemán, que cumpla determinados requisitos de calidad.


      Se hacía referencia, así mismo, al asunto C-06/02, Comisión contra Francia, declarando nuevamente incumplimiento por la protección nacional dispensada a determinadas denominaciones o distintivos regionales no registrados a nivel comunitario, tras haberse rebasado los plazos transitorios concedidos a las autoridades para la adaptación de los anteriores distintivos. Se apreciaba además que las indicaciones respondían a categorías de productos, no a productos determinados.


      De la jurisprudencia relativa a las denominaciones o indicaciones geográficas de que se hace cita en esas mismas sentencias del TJUE, se desprende igualmente, sin embargo ─esta otras ya en procedimientos de prejudicialidad─, la posibilidad de admitir una denominación o indicación geográfica a partir también de características específicas de los productos (C-47/90, Delhaize). Por la misma razón, se rechazaba (C-47/90) proteger determinada restricción para la exportación de determinado producto con denominación de origen, por razón de que el proceso de embotellado no agregaba ninguna característica particular ni constituía una operación indispensable.


      Se admitió, por otra parte, la protección por vía de la propiedad industrial o comercial previsto en el artículo 36 TFUE (precepto en cierta forma contrapuesto o justificativo de las medidas o actividades prohibidas con arreglo al mencionado artículo 34 TFUE) de productos de carácter nacional, por vía de convenio bilateral, en los que las partes (C-3/91, Francia y España) se reconocen recíproca protección en sus países respecto de las denominaciones o indicaciones geográficas de los productos importados desde el otro Estado convenido, admitiendo el TJUE la protección en aras a preservar la lealtad de la competencia, siempre que los productos protegidos no hubiesen adquirido en el Estado de origen carácter genérico.


      Pero el asunto de características más cercanas a la regulación que presenta el proyecto, y que sirve para resaltar los efectos potencialmente restrictivos prohibidos, se corresponde con los acumulados C-321, 322, 323 y 324/94, en cuestión prejudicial de la Corte de Casación francesa, por una causa de naturaleza penal derivada de una supuesta utilización desautorizada de etiquetas de calidad de denominación “de montaña” para productos no producidos en dichas zonas.


      Ante el intento de hacerse acreedor de la protección que proporciona el artículo 36 TFUE como propiedad industrial o comercial para la etiqueta prevista en la legislación nacional, el TJUE no lo estimó protegible por razón de que su denominación “de montaña” no guardaba relación con una denominación de origen ni con una indicación geográfica, siendo el carácter de montaña totalmente general, que trascendía incluso las fronteras nacionales.


      La lógica operativa de los pronunciamientos judiciales del TJUE para apreciar el incumplimiento de la prohibición de efecto equivalente a las restricciones cuantitativas previstas en el repetido artículo 34 TFUE, resulta frecuentemente el mismo, exponible en los siguientes términos (C-385/10):


      “Según reiterada jurisprudencia, toda normativa comercial de los Estados miembros que pueda obstaculizar, directa o indirectamente, real o potencialmente, el comercio en el seno de la Unión debe considerarse como una medida de efecto equivalente a restricciones cuantitativas en el sentido del artículo 34 TFUE (véanse, en particular, las sentencias de 11 de julio de 1974, Dassonville, 8/74, Rec. p. 837, apartado 5, y de 2 de diciembre de 2010, Ker-Optika, C-108/09, Rec. p. I-12213, apartado 47). Así, el mero hecho de verse disuadido de importar o comercializar los productos controvertidos en el Estado miembro de que se trate constituye, para el importador, un obstáculo a la libre circulación de mercancías (sentencia de 12 de julio de 2012, C-171/11, Fra.bo, Rec. p. I-0000, apartado 22 y jurisprudencia citada).


      Se desprende de jurisprudencia igualmente reiterada que el artículo 34 TFUE refleja la obligación de respetar los principios de no discriminación y de reconocimiento mutuo de los productos legalmente fabricados y comercializados en otros Estados miembros, así como la de garantizar a los productos de la Unión un acceso libre a los mercados nacionales (véase las sentencias de 10 de febrero de 2009, Comisión/Italia, C-110/05, Rec. p. I-519, apartado 34, y Ker-Optika, antes citada, apartado 48).


      En el presente asunto, el requisito relativo al marcado CE, previsto por las disposiciones nacionales pertinentes, aunque es aplicable indistintamente, impide la comercialización en Italia de los productos de construcción litigiosos, los cuales se comercializan legalmente en otros Estados miembros.


      En estas circunstancias, debe considerarse que la obligación de marcado CE tiene un efecto equivalente a una restricción cuantitativa a la importación en el sentido del artículo 34 TFUE y constituye, en consecuencia, un obstáculo a la libre circulación de mercancías.”


      Pero la explicación de que una marca de calidad como la de la presente regulación, siendo incluso facultativa, resulte discriminatoria a efectos de la legislación europea, puede devenir muy probablemente de los propios términos tan genéricos o laxos con que está concebida ─“artesanía alimentaria”─, que resulta difícilmente vinculable a una región, lugar o incluso país, siendo una alocución que puede trascender las fronteras de un Estado.


      Es éste, el carácter genérico de las marcas, logotipos, signos o denominaciones, el que se ocupa de prevenir en toda la normativa de carácter derivado de la UE en materia, en general, de las mercancías y servicios y, particularmente, en los productos agroalimentarios, justificando el rechazo del registro de aquellos términos que no sirvan para la finalidad distintiva o garantizadora de la identidad que persiguen tanto la protección del consumidor como la competencia leal de los productores (TJCE\2009\270).


      No cabe duda, en cualquier caso, de la trascendencia de la jurisprudencia del TJUE que apunta la Comisión Europea en su dictamen, incluso cuando en cuestiones prejudiciales se limita a interpretar el derecho de la Unión o a suministrar orientación al órgano jurisdiccional nacional en su decisión, ya que alcanza a tener una autoridad que es seguida por las más altas instancias judiciales, sea el Tribunal Supremo (v. gr.: STS de 27-9-2012, en materia de distintivos de calidad) sea el Tribunal Constitucional (STC 145/2012).


      Las modificaciones que introduce el proyecto cumplen con la finalidad distintiva al agregar a los términos anteriores la locución “Euskal/Vasca”, que, como se indica en el informe jurídico del Departamento de Desarrollo Económico y Competitividad, se deberá corresponder con la norma técnica aprobada para cada producto artesanal, y vincularse no a una región determinada, sino a un método de elaboración diferenciado.


      En todo caso resulta determinante la apreciación hecha por el propio órgano requirente y competente para salvaguardar en primera instancia la legislación europea, que como se ha recogido antes, ha reconocido el ajuste de la regulación del proyecto y en última instancia del Decreto 126/2012, a la citada normativa.


      Al margen de lo señalado, conviene indicarse que el dictado del Reglamento (UE) nº 1151/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo Europeo, de 21 de noviembre de 2012, sobre los regímenes de calidad de los productos agrícolas y alimenticios, ha venido ─al margen de mantener y aclarar el régimen anterior de las denominaciones de origen protegidas e indicaciones geográficas, así como de especialidades tradicionales garantizadas─ a reconocer, entre otros aspectos, los términos de calidad facultativos, así como los “productos de montaña”; lo que supone un fuerte espaldarazo para regímenes como el que regula el presente proyecto.
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      Para el examen del párrafo 2 es necesario tener presente su concreto tenor literal:


      “Para la determinación de las zonas de gran afluencia turística, los Ayuntamientos que así lo estimen oportuno realizarán una propuesta concreta a la Viceconsejería competente en materia de comercio, que deberá ser motivada, como mínimo, con arreglo a los criterios reflejados en el punto anterior, además, delimitará de forma precisa la zona o zonas incluidas, así como el periodo o periodos del año a los que se circunscriba. Además, la propuesta, deberá aportar informe positivo de la organización empresarial más representativa, relacionada con el sector de la distribución comercial del municipio que lo solicite. En el caso de que dicho municipio cuente con Plataforma de Comercio Urbano, será esta la que informe. Si no dispusiera de esa figura, será la organización que cuente con mayor número de integrantes de dicho sector radicados en el municipio”.


      El párrafo, según nos informa el procedimiento, ha sido uno de los que han resultado modificados en su inicial redacción como consecuencia del desarrollo de la audiencia.


      En concreto, la introducción del informe de la organización empresarial más representativa proviene de la propuesta presentada por la entidad Confederación Empresarial de Comercio de Bizkaia/Bizkaiko Merkataritzako Enpresari Konfederazioa (CECOBI). La manera en que dicha sugerencia ha sido finalmente incorporada al texto plantea, sin embargo, cuestiones jurídicas que deben ser examinadas.


      En primer lugar, se observa que la incorporación del informe se realiza en términos imperativos tanto en cuanto al trámite en sí (“Además, la propuesta deberá aportar”) como al contenido de éste (“informe positivo”). Ello supone, de facto, laminar la capacidad de iniciativa del ayuntamiento que, de no contar con dicho informe positivo, no puede plantear su propuesta de declaración de una zona de gran afluencia turística en su municipio. Que este es un efecto prohibido es algo que no requiere, a juicio de la Comisión, un complejo razonamiento, no tanto ─que también─ porque parece incompatible con la posición que a los ayuntamientos otorga la norma básica estatal en el procedimiento de declaración de dichas zonas, sino porque conlleva un efecto traslativo de la competencia para proponer la declaración ya que configura un trámite preceptivo y vinculante. La posibilidad de formular o no la propuesta de declaración queda, así, en manos de “la Organización empresarial más representativa, relacionada con el sector de la distribución comercial” o, en su caso de la “plataforma de comercio urbano” en el municipio que, de no existir, será reemplazada por la asociación que cuente con mayor número de integrantes de dicho sector radicados en el municipio (como consideración colateral, cabe asimismo dejar apuntado que se desconoce cuál es la naturaleza jurídica de la figura “plataforma de comercio urbano”, premisa esencial para poder validar, en su caso, su inclusión en una norma ─legal o reglamentaria─ como entidad a la que se le confiere la elaboración de un trámite preceptivo).


      Pero el párrafo 2 plantea asimismo problemas jurídicos en tanto los intereses “de las empresas relacionadas con el sector de la distribución comercial” no son los únicos concernidos por la propuesta municipal (tal y como advera el propio expediente de elaboración y la simple observación de la realidad). Junto a los intereses comerciales se encuentran los de las personas usuarias y consumidoras, así como los turísticos.


      Debe tenerse en cuenta lo que recoge expresamente la norma básica: cuando la propuesta de declaración de la zona que formula el ayuntamiento “contenga limitaciones de carácter temporal o territorial, deberán justificarse en la propuesta las razones en que se funda tal limitación temporal o territorial, de acuerdo con los intereses comerciales turísticos y en beneficio del consumidor. En el caso de que la Comunidad Autónoma considerase que no está suficientemente justificada esa restricción se declarará zona de gran influencia turística la totalidad del municipio todo el año” (segundo párrafo, apartado 4, artículo 5, Ley estatal 1/2004, de 21 de diciembre, en la redacción dada al mismo por el Real Decreto-Ley 8/2014, de 4 de julio, hoy Ley 18/2014, de 15 de octubre, de medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad y la eficiencia).


      La propuesta del ayuntamiento va a requerir una acabada justificación en los tres intereses (comercial, turístico y consumo).


      Al margen del turístico ─que se incorpora como interés en tanto la declaración de zona de gran afluencia turística responde a la idea de completar la oferta turística de dichas zonas con el atractivo comercial de un régimen de horarios adecuado─, es una opinión asentada (entre otras, SSTS de 15 de octubre de 2008, 28 de mayo de 2009, 26 de junio de 2011 o 20 de abril de 2012) que, entre los sectores que se ven potencialmente afectados por las decisiones sobre horarios comerciales de las administraciones públicas, se encuentra, sin duda, el denominado pequeño y mediano comercio, pero también las personas consumidoras y usuarias y el resto de empresas de distribución.


      El órgano promotor de la iniciativa debe elegir la forma en que plasma en el futuro texto legal la toma en consideración por el ayuntamiento de los sectores afectados por su propuesta de declaración (al fin y al cabo recta aplicación de uno de los principios que rigen el procedimiento administrativo, el de la audiencia previa a los interesados antes de la toma de decisiones que les afecten ─Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen jurídico de las administraciones públicas y del procedimiento administrativo común─).


      La Comisión, teniendo en cuenta la vocación de generalidad que es predicable de una norma de rango legal, considera que deberían contemplarse, en abstracto, los intereses que se verán afectados y evitar, si es posible, la concreta identificación de las entidades que en todo caso deben participar en el procedimiento de elaboración de la propuesta municipal (en cada municipio, la articulación de tales intereses en entidades que los representen o la existencia de órganos de consulta o participación donde puedan expresar su parecer puede diferir). En todo caso, lo relevante es contemplar que en el procedimiento de producción del acto administrativo que desemboca en la propuesta del ayuntamiento para la declaración en su término municipal de una o varias zonas de gran afluencia turística es necesario consultar a los sectores e intereses especialmente concernidos por la declaración, sin que la opinión de ninguno pueda tener carácter vinculante y determinante del sentido de la propuesta municipal.
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      VI. Derecho al trabajo


      En los artículos 32.1 y 47.2 se recogen las prohibiciones de venta o el suministro por parte de personas menores de bebidas alcohólicas y de dispositivos susceptible de liberación de nicotina, respectivamente. Estos artículos han sido objeto de diversas alegaciones a lo largo del expediente, ya que, en principio, el establecimiento de estas prohibiciones parece entrar en contradicción con lo establecido en el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los trabajadores (ET), que permite el trabajo a partir de los 16 años. A pesar de las alegaciones, el departamento ha mantenido la prohibición por mimetismo con la regulación del tabaco, que posteriormente citaremos.


      En cuanto a la regulación de la materia, el ET, en su artículo 6, prohíbe la admisión al trabajo a los menores de dieciséis años, además de imponer otras limitaciones a los menores de dieciocho años, tales como no realizar trabajos nocturnos, ni aquellas actividades o puestos de trabajo declarados insalubres, penosos, nocivos o peligrosos, tanto para su salud como para su formación profesional y humana. Únicamente existe una excepción relacionada con la intervención de los menores de dieciséis años en espectáculos públicos, que sólo se autorizará en casos excepcionales por la autoridad laboral siempre que no suponga peligro para su salud física ni para su formación profesional y humana; el permiso deberá constar por escrito y para actos determinados.


      En parecidos términos se manifiesta el artículo 27.2 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevención de riesgos laborales, que ordena al Gobierno establecer limitaciones a la contratación de menores en trabajos que presenten riesgos específicos. Al no haberse dictado el reglamento correspondiente, continúa manteniendo su vigencia el Decreto de 26 de julio de 1957 que establece una serie de trabajos prohibidos a los menores de 18 años, no encontrándose entre sus excepciones ninguna relativa a la venta de alcohol por trabajadores de entre dieciséis y dieciocho años.


      Precisamente, sobre el concepto de trabajador se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en la STC 227/1998, de 26 de noviembre, cuando dice: “...que el ámbito objetivo de aplicación del ET en cuanto sede natural de la definición de la categoría de trabajador no se encomienda al legislador en términos de absoluta libertad de configuración. Por el contrario, las normas que en particular delimitan dicho ámbito subjetivo, en forma de exclusión o delimitación negativa de determinadas personas en razón de su actividad profesional o laboral, dada la relevancia constitucional que dicha exclusión adquiere, habrán de evitar que, por medio de las mismas, no se lleve a cabo una restricción constitucionalmente legítima de los trabajadores como sector social”.


      En este sentido, la existencia de una regulación especial para el trabajo de los menores no es, obviamente, discriminatoria, pues sus especiales características reclaman una regulación diferenciada de la común. Ahora bien, tal y como manifiesta la STC 31/1984, de 7 de marzo, “la categoría de los menores reclama en el mundo laboral una acción pública dirigida a la protección con modulaciones de un principio absoluto de igualdad”.


      Como señaló la STS de 9 de junio de 1999 ─RJ 1999, 6394─, “con la prohibición de determinados trabajos se trata de proteger la salud del menor en relación a la ejecución de trabajo afectado por sustancias nocivas y peligrosas que inciden directamente en un quebranto de la salud”.


      De acuerdo con el art. 6.2 ET, los menores no podrán efectuar los trabajos que reglamentariamente se declaren insalubres, penosos, nocivos o peligrosos, tanto para su salud como para su formación profesional y humana.


      Por su parte, el artículo 32 del Tratado de la Unión Europea establece la prohibición del trabajo infantil y protección de los jóvenes en el trabajo. La edad mínima de admisión al trabajo no podrá ser inferior a la edad en que concluye el periodo de escolaridad obligatoria, sin perjuicio de disposiciones más favorables para los jóvenes y salvo excepciones limitadas. Los jóvenes admitidos a trabajar deberán disponer de condiciones de trabajo adaptadas a su edad y estar protegidos contra la explotación económica o contra cualquier trabajo que pueda ser perjudicial para su seguridad, su salud, su desarrollo físico, psíquico, moral o social, o que pueda poner en peligro su educación.


      Tal y como hemos citado anteriormente, una prohibición similar ya se encuentra en vigor con respecto a la venta y suministro de tabaco y sus imitaciones, siendo introducida en el derecho interno a través de la Ley 28/2005, de 26 de diciembre, de medidas sanitarias frente al tabaquismo y reguladora de la venta, el suministro, el consumo y la publicidad de los productos del tabaco. En su tramitación administrativa este apartado fue objeto de análisis por parte del Consejo de Estado, que consideró adecuada dicha medida al encontrarse amparada en el derecho internacional, concretamente, en el artículo 16.7 del Convenio Marco de la OMS para el Control del Tabaco que obliga a que el firmante “…debería adoptar y aplicar, según proceda, medidas legislativas, ejecutivas, administrativas u otras medidas eficaces para prohibir la venta de productos de tabaco por personas de una edad menor a la establecida en la legislación interna, la legislación nacional o por menores de 18 años”.


      Por tanto, el establecimiento de una limitación al derecho del trabajo debería venir motivada en razones de peligro para la salud o la integridad de los menores que deberían justificar la insalubridad, penosidad, nocividad o peligrosidad de los mismos para los menores. En determinados supuestos el establecimiento de dicha limitación podría colisionar con el derecho del trabajo y las normas que lo reconocen o limitan. En todo caso, sería difícil plantear la negativa al trabajo de mayores de 16 años en sitios tales como supermercados, restaurantes, tiendas de conveniencia o, incluso, que no pudieran efectuar tareas de transporte o manipulación de mercancías cuando los productos objeto de la operación contengan alcohol, todo ello relacionándolo con la protección de su salud.
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      VII. Educación


      Entiende conveniente la Comisión, para realizar un adecuado contraste entre la regulación proyectada y el marco normativo en el que se inserta, tomar en consideración cuál era la ordenación de los Programas de Cualificación Profesional Inicial en la redacción original de la Ley Orgánica 2/2006, de 3 de mayo de educación (LOE), la reforma introducida por la Ley Orgánica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad educativa (LOMCE), con la incorporación de la Formación Profesional Básica y las características del calendario de aplicación que establece.


      Al citar los preceptos distinguiremos aquellos que sean de la LOE original, que irán acompañados de la mención a dicha ley, de los que sean de la LOE modificada por la LOMCE, que identificaremos como nuevos artículos LOE, y, por último, aquellos que forman parte de la LOMCE pero no constituyen una modificación de la LOE, en cuyo caso los citaremos como propios de dicha ley.


      A) Los programas de cualificación profesional inicial antes de la LOMCE:


      La redacción original de la LOE regulaba en su artículo 30 los Programas de Cualificación Profesional Inicial (PCPI), destinados al alumnado mayor de dieciséis años, cumplidos antes del 31 de diciembre del año del inicio del programa, que no hayan obtenido el título de Graduado en educación secundaria obligatoria.


      En principio se trataba de los alumnos que, habiendo alcanzado la edad ordinaria establecida para cursar la ESO (entre los doce y los dieciséis años), no hubieran obtenido el título.


      Pero excepcionalmente, con el acuerdo de alumnos y padres o tutores, dicha edad podía reducirse a quince años para aquellos que, una vez cursado segundo, no se encontraren en condiciones de promocionar a tercero y hubieren repetido ya una vez en secundaria. En este caso, el alumno adquiría el compromiso de cursar los módulos voluntarios para obtener el título de Graduado de la ESO.


      El objetivo de los PCPI era lograr que todo el alumnado pudiera obtener una competencia profesional propia de una cualificación de nivel 1 de la estructura del Catálogo Nacional de Cualificaciones Profesionales, así como facilitar la inserción socio-laboral y ampliar las competencias básicas para proseguir sus estudios en las diferentes enseñanzas.


      Estos programas debían incluir tres tipos de módulos: específicos, formativos de carácter general y voluntarios. Los módulos específicos eran los conducentes a la obtención de una cualificación profesional de nivel 1. Los módulos formativos de carácter general tendían a ampliar competencias básicas y a favorecer la transición desde el sistema educativo al mundo laboral. Los módulos de carácter voluntario conducían a la obtención del título de Graduado en Educación Secundaria Obligatoria.


      La disposición final vigésimo cuarta, apartado 3, de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de economía sostenible, modificó el artículo 41 de la LOE, otorgando la posibilidad de que el alumnado que superase los módulos obligatorios de los PCPI pudiera acceder directamente a determinados ciclos de grado medio de la formación profesional. Tanto en dicha modificación, como en la modificación operada en el artículo 30 de la LOE por el artículo 2.2 de la Ley Orgánica 4/2011, de 11 de marzo, complementaria de la Ley de economía sostenible, se reducía la edad necesaria para acceder a los PCPI, reservando tales programas al alumnado mayor de 15 años, cumplidos antes del 31 de diciembre del año de inicio del programa, “para los que se considere que es la mejor opción para alcanzar los objetivos de la etapa”, con el acuerdo de los alumnos y de sus padres o tutores.


      También hay que decir que el apartado 6 del artículo 30 LOE señalaba que “corresponde a las Administraciones educativas regular los programas de cualificación profesional inicial, que serán ofrecidos, en todo caso, en centros públicos y privados concertados a fin de posibilitar al alumnado el acceso a dichos programas”.


      Si bien pudiera pensarse que eran las comunidades autónomas las que habrían de regular tales programas, atendiendo a la flexibilidad necesaria para compaginar la obtención de tales objetivos con alumnos que mostraban dificultades a la hora de alcanzar las competencias educativas de la ESO, lo cierto es que el Gobierno aprobó el Real Decreto 1631/2006, de 29 de diciembre, por el que se establecen la enseñanzas mínimas correspondientes a la educación secundaria obligatoria, incorporando regulación relativa a los PCPI en su artículo 14, que fue calificado formalmente de básico (calificación que fue refrendada por la STC 24/2013, como ya hemos comentado previamente). Siguiendo la evolución legal de los programas, dicho precepto fue modificado por el artículo 1.2 de Real Decreto 1146/2011, de 29 de julio.


      El reglamento estatal vuelve a distinguir los módulos obligatorios, cuyo objeto es cualificar al alumnado para el desempeño de la actividad profesional correspondiente y el acceso a los diferentes ciclos formativos de grado medio, y los módulos voluntarios, que tienen por objeto complementar la formación necesaria para la obtención del título de Graduado en Educación Secundaria Obligatoria.


      También contempla que las administraciones educativas establecerán el currículo de estos ámbitos tomando como referencia los aspectos básicos del currículo imprescindibles para alcanzar las competencias básicas de la Educación Secundaria Obligatoria y prescribe que los alumnos obtendrán las siguientes acreditaciones oficiales, en función de los módulos del programa superados: a) el certificado o certificados de profesionalidad de nivel 1, que correspondan, en función de los módulos profesionales específicos superados; b) un certificado académico que permitirá el acceso a los ciclos de Grado Medio de Formación Profesional, si supera los módulos obligatorios; c) el certificado del Programa de Cualificación Profesional Inicial, si supera todos los módulos del programa. En este caso, se obtendrá también el título de Graduado en Educación Secundaria Obligatoria.


      B) La nueva Formación Profesional Básica:


      La Ley Orgánica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad educativa (LOMCE), modifica los artículos 30, 39 y 41 de la LOE, y sustituye los PCPI por el denominado ciclo de Formación Profesional Básica, a cuyo término se obtiene el título de Técnico de Formación Profesional Básica. Para cursarlo se requiere que el alumnado tenga 15 años cumplidos durante el año natural en que se inicien las enseñanzas y no superar los 17 años de edad en el momento de acceso o durante el año natural en curso.


      Asimismo es preciso haber cursado el primer ciclo de ESO o, excepcionalmente, el segundo curso de la ESO. Asimismo, se ha de recabar el informe favorable del equipo docente y la aprobación de los padres, madres o tutores. Los ciclos de Formación Profesional Básica conforman, junto con los ciclos formativos de grado medio y superior, la Formación Profesional en el sistema educativo.


      El nuevo artículo 41 LOE incluye, entre otros, al título profesional básico como título habilitante para acceder directamente a las enseñanzas de los ciclos formativos de grado medio.


      Con arreglo al nuevo artículo 42 LOE, los ciclos de estas enseñanzas garantizarán la adquisición de las competencias del aprendizaje permanente a través de la impartición de enseñanzas organizadas en dos bloques comunes: bloque de comunicación y ciencias sociales y bloque de ciencias aplicadas. Además, garantizarán “al menos” la formación necesaria para obtener una cualificación de nivel 1 del Catálogo Nacional de las Cualificaciones Profesionales.


      Finalmente, en cuanto a los títulos y convalidaciones, el nuevo artículo 43 LOE establece que el alumnado que supere el ciclo de Formación Profesional Básica recibirá el título Profesional Básico correspondiente, título que permitirá el acceso a los ciclos formativos de grado medio de la Formación Profesional del sistema educativo.


      Pero se añade además lo siguiente:


      “Los alumnos y alumnas que se encuentren en posesión de un título Profesional Básico podrán obtener el título de Graduado en Educación Secundaria Obligatoria por cualquiera de las dos opciones a las que se refiere el artículo 29.1 de esta Ley Orgánica, mediante la superación de la evaluación final de Educación Secundaria Obligatoria en relación con las materias del bloque de asignaturas troncales que como mínimo se deban cursar en la opción que escoja el alumno o alumna. La calificación final de Educación Secundaria Obligatoria será la nota obtenida en la evaluación final de Educación Secundaria Obligatoria”.


      La sustitución de las anteriores enseñanzas de los PCPI por la Formación Profesional Básica supone que la certificación anterior es reemplazada por un título académico, de suerte que lo que anteriormente era una mera acreditación de una capacitación profesional se transforma en un título incardinado en el sistema educativo, sin que se aprecie con claridad, sin embargo, si es posible compatibilizar la ordenación de los estudios dirigidos a la obtención del referido título y los dirigidos a la obtención del título de Graduado de la ESO.


      En principio, dicha posibilidad no queda arrumbada porque la exigencia de superación de la evaluación final de la ESO también resulta de aplicación para los que sigan el itinerario común. Esto es, ambos itinerarios, el ordinario y el específico, de la Formación Profesional Básica confluyen, finalmente, en la evaluación final que es preciso superar para obtener el título de Graduado de Enseñanza Secundaria Obligatoria (nuevo artículo 31.1 LOE). Dicha evaluación final es novedosa en la ordenación de tales enseñanzas. Se puede referir incluso que, conforme al artículo 15.2 del Real Decreto 1631/2006, de 29 de diciembre, por el que se establecen las enseñanzas mínimas correspondientes a la educación secundaria obligatoria, no sólo obtenían el título de Graduado en ESO los que superaban todas las materias de la etapa, sino también “aquellos que hayan finalizado el curso con evaluación negativa en una o dos materias, y excepcionalmente en tres, siempre que el equipo docente considere que la naturaleza y el peso de las mismas en el conjunto de la etapa no les ha impedido alcanzar las competencias básicas y los objetivos de la etapa”.


      Aunque se trata de un simple borrador y, por ende, sujeto a múltiples variaciones en su redacción final, resulta ilustrativo que el artículo 14.2.d) del proyecto de Real Decreto por el que se regulan aspectos específicos de la Formación profesional Básica de las enseñanzas de formación profesional del sistema educativo, se aprueban catorce títulos profesionales básicos y se fijan sus currículos (que se encuentra publicado en la página web del Ministerio), establezca que las administraciones educativas regularán “el establecimiento de medidas para facilitar que el alumnado, según lo que se determine a través de los procedimientos de evaluación, pueda presentarse a las pruebas de evaluación de la Educación Secundaria Obligatoria en cualquiera de sus modalidades”.


      De esa forma los alumnos podrían compatibilizar sus enseñanzas de Formación Profesional Básica con las de la Educación Secundaria Obligatoria, realizándose las adaptaciones curriculares que resulten pertinentes para aquellos que voluntariamente decidan cursarlas (a fin de que reciban una formación específica que les prepare para superar la evaluación final de ESO).


      De otro lado, si bien inicialmente pudiera pensarse que la Formación Profesional Básica se encuentra restringida al alumnado anteriormente señalado, hay que advertir que esa acotación de un primer círculo de destinatarios se realiza en tanto que se configura como un nivel de enseñanza obligatoria (nuevo artículo 3.10 LOE), lo que no impide como dispone el nuevo artículo 68.3 LOE que las administraciones públicas establezcan programas formativos dirigidos a la obtención del título de Técnico de Formación Profesional Básica “para las personas que superen los diecisiete años de edad”.


      C) El calendario de aplicación y los problemas asociados al mismo:


      Antes de entrar a su análisis, es preciso formular dos consideraciones previas.


      La primera es que el calendario de aplicación de la reforma se ha incorporado a la propia LOMCE, sin habilitar al Gobierno para que pudiera fijarlo, como era habitual en ocasiones anteriores. Ello provoca una enorme rigidez que impide acompasar el proceso a las circunstancias concurrentes.


      Por si eso fuera poco, opta por distintos plazos que, en cualquier caso, tienen la característica común de resultar verdaderamente exiguos.


      Sobre ambos aspectos reflexionó el Consejo de Estado al emitir su dictamen sobre el anteproyecto, sin que al parecer tuviera ningún eco:


      “Llama la atención que se pretenda en dos años implantar una reforma tan profunda como la proyectada. Como ya ha sido observado, la aplicación completa del nuevo modelo exige, además de aprobar los decretos básicos de desarrollo, y los decretos de las Comunidades Autónomas de adaptación de los centros, de los libros, una inversión ingente, a asumir en tres ejercicios presupuestarios.


      Al margen de lo anterior, cabe destacar que el calendario de implantación nunca se ha fijado en una norma de rango legal, sino que siempre ha habido una remisión a la aprobación por el Gobierno en decretos posteriores. Lo único que se ha previsto en las sucesivas leyes ha sido la duración total de la implantación gradual (LOGSE: 10 años; LOCE y LOE: 5 años)”.


      En concreto, conforme a la disposición final quinta, apartado 4, de la LOMCE el primer curso de los ciclos de Formación Profesional Básica se implantará en el curso 2014/2015, curso en el que se suprimirá la oferta de módulos obligatorios de los Programas de Cualificación Profesional Inicial (y en el que los alumnos que superen los módulos de carácter voluntario obtendrán el Título de Graduado en Educación Secundaria Obligatoria), y el segundo curso, en el curso 2015/2016.


      Ello implica la adopción de medidas tanto normativas ─aprobación de los currículos por el Estado y posteriormente por las comunidades autónomas (nuevo artículo 6 bis 4 LOE)─ como materiales ─establecimiento de la red de centros que impartirán las enseñanzas que se califican de obligatorias (nuevo artículo 109 LOE), libros, espacios y equipamientos, profesores, etc.─ en un muy escaso periodo de tiempo (la LOMCE entró en vigor el penúltimo día del año 2013 y en septiembre comenzará el curso 2014-2015).


      Pero, con independencia de dicha premura, también la adecuación transitoria de las enseñanzas para los alumnos afectados suscita diversas reflexiones.


      Se ha de partir de una doble idea: que estamos en un auténtico sistema educativo “en el que los saberes o cualificación con base a aptitudes específicas se imparten y están dirigidos, previa estratificación en niveles y grados, a la obtención de títulos académicos y profesionales que habilitan para el ejercicio de determinadas profesiones u oficios” (STC 95/2002, de 25 de abril, FJ 6); y que la flexibilización de las trayectorias que anima la LOMCE lo es para que se favorezca la progresión del estudiante por él mismo.


      Pues bien, se observa que ni está adecuadamente solucionado el problema de dicha progresión de los alumnos de los PCPI en la formación profesional, pero cabría realizar una interpretación integradora, ni menos aún lo está en la Educación Secundaria Obligatoria (partiendo de la premisa de que no se quiere cegar la posibilidad de compatibilizar la formación y se quieren mantener las opciones que les ofrecían los PCPI).


      Con respecto a la formación profesional el apartado 2 de la disposición adicional tercera LOMCE prevé que el alumnado que hubiera superado los módulos obligatorios de un Programa de Cualificación Profesional Inicial con anterioridad a la implantación del primer curso de los ciclos de Formación Profesional Básica (curso 2014-2015) podrá acceder a los ciclos formativos de grado medio de la Formación Profesional.


      Por su parte, el apartado 6 de la disposición final quinta de la LOMCE prevé que las modificaciones introducidas por la ley en cuanto al acceso y admisión a las enseñanzas reguladas en la misma serán de aplicación en el curso escolar 2016/2017, lo que supone dejar abierto el acceso a los ciclos formativos de grado medio por parte de quienes hubieran superado los módulos obligatorios de los PCPI en el curso 2015/2016.


      Obviamente esta segunda formulación es más correcta, ya que durante ese curso también están en vigor los PCPI y no tendría sentido que los alumnos de PCPI que hubieran accedido al segundo curso con algún modulo obligatorio suspendido del curso anterior no pudieran superarlo en ese curso.


      Más complicado resulta encontrar ese engarce entre los PCPI y la ESO ya que, según el apartado 2 de la disposición adicional tercera LOMCE, el alumnado que hubiera superado los módulos obligatorios de un Programa de Cualificación Profesional Inicial con anterioridad a la implantación del primer curso de los ciclos de Formación Profesional Básica (curso 2014-2015) también podrá obtener “el título de Graduado en Educación Secundaria Obligatoria por la superación de la evaluación final de Educación Secundaria Obligatoria establecida en el artículo 29 de esta Ley Orgánica por la opción de enseñanzas aplicadas”.


      Lo que sucede es que la evaluación final de la ESO se llevará a cabo una vez implantado el nuevo cuarto de la ESO con sus dos opciones de enseñanzas académicas y aplicadas (nuevos artículos 25 y 29 LOE), lo que no se producirá hasta el curso escolar 2016-2017, ex apartado 2 de la disposición final quinta LOMCE, con el añadido de que “la evaluación final de Educación Secundaria Obligatoria correspondiente a la convocatoria que se realice en el año 2017 no tendrá efectos académicos. En ese curso escolar sólo se realizará una única convocatoria”.


      La situación de los alumnos de los PCPI, dejando a un lado a los que han superado los módulos obligatorios y voluntarios en los cursos 2014-2015 y 2015-2016, a los que les será expedido el título de Graduado en ESO, sería la siguiente:


      a) Los que hayan superado los módulos obligatorios del PCIP en el curso 2013-2014 (pero no los voluntarios) podrán presentarse a la evaluación final de la ESO que se celebrará como muy pronto el 2017 y “sin efectos académicos”.


      b) Los que inicien la Formación Profesional Básica en el curso 2014-2015, cuya duración es de dos cursos, tampoco podrán presentarse a la evaluación final de ESO hasta el año 2017 o 2018.


      Ello supone un doble régimen difícilmente explicable ya que, por un lado, los alumnos de ESO, itinerario normal, no tienen que superar la evaluación final hasta el año 2018, curso 2017-2018, para obtener el título de Graduado en Educación Secundaria Obligatoria.


      Por el contrario, los alumnos de ESO que han sido derivados al itinerario de Formación Profesional Básica (ya en el curso 2014-2015) y han simultaneado sus estudios para obtener, como sucedía en los PCPI, las competencias de la ESO se encontrarán que no podrán obtener el título de Graduado en Educación Secundaria Obligatoria durante un largo periodo de tiempo.


      La lógica dice que, si se trata de un itinerario especial, resultaría paradójico que los alumnos acogidos al mismo tuvieran que superar una evaluación que no han de superar los alumnos del itinerario normal y que, además, todavía no se ha implantado. A futuro, a partir de la finalización del curso 2017-2018, resultará un requisito común para todos los alumnos.
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      Los Programas de Formación Transitoria Integrada (PFTI) que crea el proyecto reúnen tres características principales que es preciso reseñar, pues vertebran la regulación de la oferta educativa que a su través se pone en marcha:


      a) Pese a que se concibe de forma transitoria o, cuando menos ─así lo expresa la parte expositiva─, hasta que sea posible la implantación de la Formación Profesional Básica (“durante el curso 2014-2015”), lo cierto es que dicha transitoriedad sólo ha quedado reflejada en el nombre escogido para designar a los programas. La transitoriedad, sin embargo, es un elemento esencial para la viabilidad jurídica de la iniciativa, como luego argumentaremos.


      b) Sus destinatarios son exactamente los mismos que los de los PCPI, así se deduce de su contraste con el antecedente artículo 29 del Decreto 175/2007, habiéndose suprimido la excepción del in fine del apartado 2, para los alumnos de comunidades terapéuticas, centros penitenciarios o centros similares de internado.


      c) En cuanto a la ordenación de las enseñanzas habrán de responder a un perfil profesional, que podrá expresarse en relación a las cualificaciones profesionales de nivel 1 y, en su caso, unidades de competencia de nivel 1 y 2 del Catálogo de Cualificaciones Profesionales. Las enseñanzas incluirán módulos específicos que desarrollarán competencias del perfil profesional y módulos formativos que garanticen la adquisición de las competencias del aprendizaje permanente, posibiliten el desarrollo de las competencias básicas, favorezcan la transición desde el sistema educativo al mundo laboral y la obtención del título de Graduado en Educación Secundaria Obligatoria.


      El proyecto crea los PFPI, que responden sustancialmente a los PCPI suprimidos, si bien se realizan una serie de modificaciones en la organización de las enseñanzas para adecuarlas a los bloques establecidos por el nuevo artículo 42.4 LOE para los ciclos de Formación Profesional Básica.


      Ahora bien, la primera consideración que debe exponerse con total claridad es que, en tanto el proyecto arbitra un itinerario para obtener el título de Graduado en Educación Secundaria Obligatoria, debe tener encaje en la normativa básica, sin que encontremos en la LOE el amparo preciso para ello ya que ésta no menciona tales programas, por lo que no forman parte de las enseñanzas regladas que conducen a la obtención del referido título. El proyecto, así, se adentra en un ámbito que es competencia exclusiva del Estado pues, según la doctrina constitucional constante, a éste corresponde establecer los títulos y asegurar una formación mínima común, estableciendo su contenido y la forma de acreditar los conocimientos inherentes a la misma; y la competencia autonómica permite un desarrollo de las normas básicas, pero ha de atenerse a los mandatos básicos que ha aprobado el Estado para el desarrollo del artículo 27 CE.


      Distinto sería si las enseñanzas se articulan fuera del sistema educativo diseñado por la LOE y culminan con la obtención de una acreditación o certificado. Con respecto a las enseñanzas no regladas, la STC 147/1992, de 16 de octubre, no puso reparos a una regulación autonómica de enseñanzas no regladas en el sistema educativo común. El nuevo Estatuto de Autonomía de Cataluña (Ley Orgánica 6/2006, de 19 de julio) distingue en su artículo 131 las competencias sobre las enseñanzas postobligatorias que no conducen a la obtención de título o certificación académica o profesional con validez en todo el Estado y sobre los centros docentes que impartan estas enseñanzas, y la competencia en relación a las enseñanzas obligatorias y no obligatorias que conducen a la obtención de un título académico y profesional con validez en todo el Estado y a las enseñanzas de educación infantil.


      Según la STC 31/2010, de 28 de junio, que resuelve el recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra dicho Estatuto, sólo las segundas se encuentran “claramente encuadradas en el ámbito de la educación, y, por tanto, directamente afectadas por los artículos 27, 81.1 y 149.1.30 CE, determinantes de una serie de reservas a favor del Estado”.


      Dentro de ese marco el proyecto podría establecer una opción ─siempre transitoria─ en tanto se clarifican, organizan y se ponen en marcha los aspectos referidos a la novedosa Formación Profesional Básica, a fin de dar respuesta a la problemática objetiva que esta reforma suscita en relación al actual alumnado de los centros que imparten PCPI, pero la solución normativa a dicha situación no puede alterar, confundir ni desconocer el régimen que para la obtención de los títulos académicos del sistema educativo establece la LOMCE.


      El segundo problema que suscita el proyecto es la falta de implantación de la Formación Profesional Básica que queda prorrogada, cuando menos, hasta el curso 2015-2016.


      En nuestro ordenamiento, el Estado, a través de su legislación, tiene la capacidad de imponer obligaciones a las comunidades autónomas, incluso cargas financieras.


      En principio las comunidades autónomas han de cumplir las normas dictadas por el Estado en ejercicio legítimo de sus competencias; es más, en materia educativa, como ya hemos visto, se encuentran compelidas, no solo a poner en marcha aquellas reformas del sistema educativo que el Estado decida emprender, sino que, además, han de hacerlo conforme al calendario de implantación que aquél apruebe, en garantía de una uniformidad en los derechos de los alumnos que cursan sus estudios en las enseñanzas regladas.


      Ahora bien, como la doctrina ha manifestado las relaciones entre el Estado y las comunidades autónomas han de estar presididas por el principio de lealtad constitucional o, si se prefiere, según otros autores, por el principio de lealtad federal, autonómica o institucional, que ha de operar con igual intensidad en las dos direcciones. Tanto para el Estado como para las comunidades autónomas.


      En este caso, es especialmente relevante que se atienda ese deber de lealtad, en particular cuando están afectadas competencias compartidas que se articulan sobre el binomio legislación básica estatal/legislación de desarrollo y ejecución autonómica.


      Si bien las comunidades autónomas han de hacer lo posible para garantizar la eficacia normativa de la legislación básica del Estado, el Estado ha de hacer lo posible para que dicha normativa sea cumplida teniendo en cuenta las condiciones normativas y fácticas existentes.


      Es cierto que en su tramitación el anteproyecto fue puesto en conocimiento de las comunidades autónomas en diversas reuniones de la Conferencia Sectorial de Educación, como refiere el dictamen del Consejo de Estado sobre el anteproyecto, pero cinco de ellas mostraron su oposición a la aprobación de la norma (Andalucía, Asturias, Canarias, Cataluña y País Vasco), tanto por razones de orden competencial como por motivos de fondo relacionados con la nueva ordenación del sistema educativo y el tratamiento dispensado a cuestiones específicas como, por ejemplo, el uso de las lenguas oficiales.


      Además, como expresa el referido órgano consultivo, no pudo dejar de observarse “la insuficiencia de valoración económica que entraña su aprobación”, habiéndose calculado que los costes directos del desarrollo de los ciclos de Formación Profesional Básica alcanzarían más de 130 millones de pesetas [debe decir euros] y serían financiados por el Estado, mientras que los costes de consolidación del sistema hasta el año 2020, derivados del aumento de titulados en Bachillerato, Formación Profesional Básica y ciclos formativos de Formación Profesional de Grado Medio que sería necesario para alcanzar el objetivo europeo de llegar a un porcentaje de población del 85% de personas tituladas en la segunda etapa de la educación secundaria, se cifraban en casi mil millones, que deberían ser asumidos por las comunidades autónomas.


      A las dificultades normativas y materiales exigidas por la urgente implantación de las enseñanzas se suman los problemas derivados de la falta de disponibilidad presupuestaria para implantar las novedades de la LOMCE en un contexto de reducción del déficit público.


      Si tales problemas no existían, o por lo menos no se habían manifestado con la intensidad y crudeza con la que en la actualidad se perciben, no se comprende por qué en el caso de la LOMCE se ha de producir la sustitución de los PCPI por la Formación Profesional Básica con la diligencia ya advertida, cuando la propia implantación de los PCPI se diseñó con una mínima programación acorde con el impacto de la transformación que llevaban aparejada.


      El artículo 27 LOCE creó los Programas de Iniciación Profesional (antecedentes directos de los PCPI), y la implantación del primer curso no se fijó hasta el año académico 2004-2005 [artículo 5 c) del Real Decreto 827/2003, de 27 de junio], siendo luego diferida hasta el curso académico 2006-2007 (artículo único del Real Decreto 1318/2004, de 28 de mayo), sin que llegara realmente a implantarse al aprobarse la LOE, que creó los PCPI (como ya hemos visto anteriormente). El artículo 12 del Real Decreto 806/2006, de 30 de junio, por el que se establece el calendario de aplicación de la nueva ordenación del sistema educativo, retrasó la implantación de los PCPI hasta el año académico 2008-2009, curso en el que dejarían de aplicarse los programas de garantía social regulados en la Ley Orgánica 1/1990, de 3 de octubre, de ordenación general del sistema educativo.


      Lo sucedido revela un panorama de falta de estabilidad y permanencia en la forma en la que el sistema educativo pretende dar una solución a alumnos con problemas específicos de aprendizaje y reducir la tasa de abandono temprano de la educación, emprendiéndose ahora un diferente camino sin esperar demasiado a medir los resultados del modelo anterior (todavía incipiente pues la primera promoción concluyó sus estudios en el curso 2009-2010), con una nueva reforma cuya implantación cabría calificar como mínimo de muy precipitada.


      Como ha señalado la doctrina, el principio de lealtad constitucional, aunque no esté mencionado de modo expreso en la Constitución, se considera como una exigencia inexcusable o si se quiere consustancial a la propia naturaleza del régimen autonómico, de la estructura compuesta del Estado.


      Así lo ha reconocido también el Tribunal Constitucional y ha encontrado plasmación en los nuevos estatutos como un principio de lealtad institucional, fundamentalmente engarzado con la imprescindible valoración del impacto financiero que causen las disposiciones generales aprobadas por el Estado en las comunidades autónomas y viceversa (por citar uno, el artículo 209 del Estatuto de Cataluña). Igualmente figura en el art. 2.1.g) de la Ley Orgánica 8/1980, de 22 de septiembre, de financiación de las comunidades autónomas, y en el art. 4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen jurídico de las administraciones públicas y del procedimiento administrativo común.


      No queremos decir que competencias que son del Estado o de las comunidades autónomas deban convertirse en compartidas necesariamente, pues las competencias son indisponibles e irrenunciables y sus titulares han de mantenerse dentro de los límites de las propias facultades, ni que para ejercitarlas deban concitar su previo acuerdo, sino que, como dijo la STC 64/1990, de 5 de abril:


      “Ciertamente, todos los poderes públicos deben observar en el sistema autonómico, … un comportamiento leal en uso de sus atribuciones. Este Tribunal se ha referido con reiteración a la existencia de un «deber de auxilio recíproco» (STC 18/1982, fundamento jurídico 4.º), de «recíproco apoyo y mutua lealtad» (STC 96/1986, fundamento jurídico 3.º), «concreción, a su vez, del más amplio deber de fidelidad a la Constitución» (STC 11/1986, fundamento jurídico 5.º) […] identificado como regla a la que debe acomodarse el proceder entre autoridades estatales y autonómicas,… requiere que, en el ejercicio de sus competencias, se abstengan de adoptar decisiones o realizar actos que perjudiquen o perturben el interés general y tengan, por el contrario, en cuenta la comunidad de intereses que las vincula entre sí y que no puede resultar disgregada o menoscabada a consecuencia de una gestión insolidaria de los propios intereses.”


      O en palabras de la STC 247/2007, de 12 de diciembre:


      “de acuerdo con la STC 25/1981, de 14 de julio, F J 3, antes citada, el principio de lealtad constitucional requiere que las decisiones tomadas por todos los entes territoriales, y en especial, por el Estado y por las Comunidades Autónomas, tengan como referencia necesaria la satisfacción de los intereses generales y que, en consecuencia, no se tomen decisiones que puedan menoscabar o perturbar dichos intereses, de modo que esta orientación sea tenida en cuenta, incluso, al gestionar los intereses propios. En suma, la lealtad constitucional debe presidir «las relaciones entre las diversas instancias de poder territorial y constituye un soporte esencial del funcionamiento del Estado autonómico y cuya observancia resulta obligada (STC 239/2002, F. 11, STC 13/2007, de 18 de enero, F. 7).”


      La STC 213/2012, de 14 de noviembre, no descarta que pueda jugar como parámetro de constitucionalidad, también en materia educativa (FJ 5).


      Al aprobar el calendario de implantación, el Estado no ha infringido el reparto competencial en la materia, a tenor de la jurisprudencia constitucional anteriormente glosada, pero no ha atendido adecuadamente todos los intereses afectados por la reforma, abocando a las comunidades autónomas a una compleja gestión transitoria, y, lo que es más importante aún, ha olvidado que los principales afectados van a ser los alumnos que van a acceder a unas enseñanzas “en construcción”, pese a que son obligatorias.


      En cualquier caso, indubitada la vigencia de la LOMCE y su aplicabilidad, tales argumentos podrán fundamentar, en su caso, un posible recurso de inconstitucionalidad, pero carecen de eficacia para detener o ralentizar su implantación, ya que en nuestro sistema constitucional no está prevista la suspensión de las leyes estatales.


      A modo de recapitulación de lo expuesto, puede decirse que la Comisión comprende las dificultades de la tarea impuesta por la LOMCE y la compleja tesitura en la que se encuentran las comunidades autónomas (cuando menos la del País Vasco), ante una reforma que demanda su inmediata implantación.


      Se ha de tener en cuenta también que la supresión de los PCPI no reclama ninguna actuación jurídica (al producirse ope legis al llegar a la fecha prevista por la LOMCE), mientras que la puesta en marcha de la Formación Profesional Básica exige realizar una serie de actuaciones jurídicas y materiales que deben tener el soporte de la normativa básica que dicte el Estado en base al artículo 6 bis.4 LOE, a fin de evitar que resulten sobrevenidamente inconstitucionales si se separan de aquella. Es importante operar con la mayor seguridad jurídica, protegiendo en la medida en que resulte factible los derechos de los alumnos y de los padres. Sin someterles a cambios precipitados sin contar con los elementos mínimos que garanticen la adecuada implantación de las nuevas enseñanzas.


      Asimismo es consciente del número considerable de alumnos que han cursado los PCPI (alrededor de 4.000 alumnos, un 10 % del total de la población vasca de 16 y 17 años) y que es preciso, como razonadamente justifica el departamento promotor de la iniciativa, encontrar una solución jurídica que permita ofertar una enseñanza acorde con las necesidades educativas de tales alumnos.


      Pues bien, en tanto la normativa básica no se apruebe, y para el curso 2014-2015, en el que se manifiestan las dificultades expresadas, ya que las obligaciones de las comunidades autónomas han de tener por límite inexorable las posibilidades reales de cumplirlas, cabría poner las bases que hagan posible, salvando los obstáculos de la titulación, ofertar una programación de la enseñanza que permita, como así parece desprenderse del proyecto cuando trae los bloques formativos de aquella, la adecuada implantación de la Formación Profesional Básica, una vez se superen los condicionantes que la rodean.


      Se trataría en principio de enseñanzas no regladas, encaminadas a suplir la imposibilidad de impartir las correspondientes enseñanzas regladas, y por el tiempo en que resulte imprescindible para llevar a cabo la implantación de la Formación Profesional Básica. En este ámbito debe recordarse la mayor potencialidad que la doctrina constitucional observa para las competencias autonómicas en las sentencias ya comentadas.


      Con las dudas que suscita, eso sí, que se incorporen alumnos que todavía se encuentran en el ámbito de la educación obligatoria, es decir, alumnos para los que la LOMCE, por su edad, contempla la Formación Profesional Básica como única alternativa a la Enseñanza Básica Obligatoria.


      Por ello, resultaría preciso que quedara especificado que se trata de un programa que sustituye únicamente al primer curso de la Formación Profesional Básica, sin que, por ende, pueda tener una duración de dos cursos, ni los alumnos obtengan a su conclusión, si superan positivamente todos los módulos, el título de Graduado en Educación Secundaria Obligatoria.


      Las consideraciones formuladas conllevan una reformulación sustantiva del proyecto de decreto y demandan la elaboración de otro muy distinto, por lo que la Comisión no analizará su articulado en concreto.
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      VIII. Espectáculos y actividades recreativas


      Como ya hemos señalado el parámetro de control de legalidad al que debe ser sometido el proyecto viene constituido por lo dispuesto en el artículo 20 LEPAR, en el que el legislador habilita al Gobierno para establecer reglamentariamente: (i) un horario general de los espectáculos y actividades recreativas, teniendo en consideración los tipos de espectáculos o actividades, época o estación anual y la distinción entre días laborables, vísperas de festivos y festivos; y (ii) los supuestos y el procedimiento conforme a los cuales los ayuntamientos podrán autorizar horarios especiales con ocasión de sus fiestas patronales, otros acontecimientos festivos de carácter general o consideraciones turísticas.


      Conforme a esa habilitación puede decirse que el Gobierno puede optar por diferentes formulaciones cuando regula los horarios especiales, sin que en modo alguno resulte preceptiva, por mandato legal, la aprobación por parte de los ayuntamientos de un calendario anual.


      Una vez decidida su supresión, el proyecto introduce una serie de reformas encaminadas a la adecuada instrumentación del procedimiento para llevar a cabo la determinación de los días en los que serán aplicables horarios especiales en el municipio.


      Aunque no vemos objeciones a la supresión del calendario anual, no podemos dejar de consignar que, al unificar el mismo tratamiento para los tres supuestos de días con horarios especiales, se pueden generar ciertas complicaciones.


      Conforme al régimen anterior, el calendario anual que cada ayuntamiento debía aprobar constituía el cauce predeterminado para la ampliación de los supuestos previstos en los números 1 (acontecimientos o eventos calificados como festivos o de interés turístico por el propio ayuntamiento o por el órgano competente de la Comunidad Autónoma) y 2 (las fiestas patronales, las festividades de Semana Santa, Carnavales y Navidades), acto administrativo que agotaba sus efectos con su dictado, sin que fuera posible pensar en la adopción de actos sucesivos a lo largo del año.


      Por el contrario, en el supuesto del número 3 (eventos de la misma naturaleza en función de circunstancias de carácter excepcional y no habitual) su aprobación se producía caso por caso, y se dictaban cuantos actos administrativos eran precisos para ello.


      Se podía decir que se distinguían las fechas cuya concreción era posible de forma anticipada y para todo al año, al tratarse de eventos permanentes que se reiteran en el municipio todos los años, de las fechas en las que no era posible dicha concreción anticipada, por tratarse de supuestos excepcionales y no habituales.


      Pues bien, conforme a la redacción proyectada el procedimiento podrá ser instado por los titulares de las actividades y asociaciones empresariales en los tres supuestos (artículo 13.1 y 3).


      Por ello, si el ayuntamiento inicia el procedimiento de oficio, podrá aprobar tales días de forma unitaria o individualizada (tanto en los supuestos ordinarios como excepcionales), según lo que decida en cada caso.


      Ahora bien, si se inicia a instancia de los titulares de las actividades o asociaciones empresariales, la decisión del ayuntamiento estará condicionada por la petición que éstas realicen, ya que la resolución deberá ser congruente con aquella, a tenor del artículo 89.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen jurídico de las administraciones públicas y del procedimiento administrativo común (LRJPAC), en cuyo caso podría desaparecer la flexibilidad del ayuntamiento.
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      En cuanto a los límites que debe respetar el normador reglamentario el artículo 8.2 LEPAR ─precepto nuclear de la regulación proyectada al que se remiten los artículos 13.3, 14.2 15.3 y disposición adicional tercera LEPAR─ señala que la determinación reglamentaria de los capitales mínimos se realizará “…en función de las características de la actividad y del aforo del local”.


      En igual sentido, el artículo 9.6 LOT determina que “la garantía exigida deberá ser proporcionada a la naturaleza y alcance del riesgo”. Por lo que también este precepto legal anuda los capitales mínimos exigidos a la naturaleza y alcance de los riesgos, lo que, a la postre, supone conectar la determinación de aquéllos a las características de la actividad de restaurantes y bares (prestación de servicios de comida y bebida). Ya esta Comisión advirtió en su Dictamen 83/2013 al dictaminar el proyecto que regulaba los campings (concretando para la actividad propia de éstos el citado artículo 9.6 LOT), que el precepto legal “exige el análisis del riesgo potencial para cada actividad, no solo para determinar la procedencia de exigir un aseguramiento sino para determinar la cuantía del riesgo asegurado”.


      En el caso de los restaurantes y bares, la procedencia de exigir un aseguramiento ha sido decidida por el legislador ya que, a pesar de las modificaciones operadas en la LEPAR y la LOT, ha mantenido a las empresas de restauración dentro del ámbito de aplicación de la primera.


      Ambos preceptos legales constituyen, por tanto, parámetro de contraste del artículo 3 del proyecto (y, en tanto toman a éste como premisa, también de los artículos 4 y 5), sin que, a la luz de lo expuesto, pueda considerarse su pleno ajuste a los mismos puesto que determina las cuantías mínimas sólo en función del aforo, sin mención alguna a las características de las distintas actividades y espectáculos.


      A falta de una justificación técnica que permita sustentar lo contrario, atender a las características de cada actividad para poder identificar los riesgos y combinarlo con el aforo (elemento que objetiva un aumento del riesgo) resulta lógico. En principio, no parece compartir el mismo nivel de riesgo, v. gr., la proyección de películas, la impartición de conferencias o la celebración de exposiciones (por mucho que puedan contar con un aforo importante) con la explotación de una discoteca o un gimnasio (todos incluidos en el anexo de la LEPAR). Tampoco, siempre a falta de una opinión técnica, parece equiparable el riesgo que pueden concitar los locales y lugares que alberguen las actividades citadas; o dicho de otra forma, al igual que no son intercambiables los requisitos de seguridad exigibles para unos u otros locales, no parece que lo sea tampoco el nivel de riesgo de los espectáculos y actividades que en ellos se desarrollen.


      El propio proyecto resulta en este punto contradictorio puesto que en el artículo 4.1 ─referido a los espectáculos o actividades en instalaciones o estructuras eventuales, portátiles o desmontables─ sí apela a las “características y el riesgo inherente al espectáculo o actividad de que se trate” a la hora de fijar las cuantías exigibles para la póliza, mientras que tal condicionante se omite en el resto de los casos.


      No soslaya la Comisión que en la norma que ahora se deroga (Decreto 389/1998, de 22 de diciembre) los capitales mínimos se establecen con la misma y única referencia al aforo. Pero ese solo dato no permite desconocer los términos en los que la LEPAR y la LOT llaman al reglamento.


      Con todo, como venimos señalando, no se conocen las razones que motivaron la solución vigente, ni las que han inclinado a los órganos promotores a optar por la que ahora incorpora el proyecto. Podría, por ello, ocurrir que establecer los capitales mínimos en función sólo del aforo no fuera consecuencia de haber omitió el otro criterio legal (características), sino que, tras examinar las características de las distintas actividades, se hubiera concluido (y resulte, por tanto, técnicamente justificado) que el aforo es el factor que mejor objetiva el riesgo en todos los casos (no siendo las indudables diferencias entre las actividades relevantes a la hora de establecer un aseguramiento mínimo y, sobre todo, a la hora de procurar un umbral de protección suficiente para las personas usuarias) De ser así, no cabría reputar que el reglamento desconoce los límites legales para su dictado, en tanto los capitales mínimos vendrían fijados de acuerdo con los parámetros legales, sin perjuicio de que principios como el de seguridad jurídica, claridad y simplicidad ─plenamente aplicables al ejercicio de la potestad reglamentaria─ recomendaran plasmar la regla de las cuantías por referencia sólo al aforo.


      En esta óptica de análisis, empero, debe advertirse que, si bien existen normas reglamentarias autonómicas que acuden al aforo como único elemento para la delimitación de los capitales mínimos [así, v. gr., Decreto 13/2009, de 10 de febrero (Aragón) ─que guarda gran similitud con el proyecto objeto de dictamen─ o el Decreto 38/2007, de 12 de abril (Asturias)], debe repararse en que las leyes que desarrollan establecen la habilitación al reglamento en términos muy diferentes al de la LEPAR y la LOT. La Ley del Principado de Asturias 8/2002, de 21 de octubre, de espectáculos públicos y actividades recreativas, determina en su artículo 6 (seguro de responsabilidad), apartado 3, que “reglamentariamente se fijarán las normas reguladoras de las condiciones de este seguro obligatorio”; y la Ley 11/2005, de 28 de diciembre, reguladora de los espectáculos públicos, actividades recreativas u establecimientos públicos de la Comunidad Autónoma de Aragón, en el artículo 27, destinado a enumerar las obligaciones de los titulares, contempla la de “concertar y mantener vigente el oportuno contrato de seguro en los términos que se determinen reglamentariamente” (letra l).


      En el análisis del actual proyecto, debe insistirse en los términos en los que se contempla la remisión al reglamento, de los que se desprende que, sin negar la potencialidad del aforo como elemento esencial para delimitar el riesgo (y, por tanto, para objetivar la exigencia de aseguramiento), ha de atenderse también al otro factor legal (“características de la actividad” ─artículo 8.2 LEPA- “…proporcionada a la naturaleza y alcance del riesgo” ─artículo 9.6 LOT─).


      Por ello, como ejemplos que tal vez puedan ser del interés de los órganos proponentes para la reformulación del artículo 3 (y, por conexión, de los artículos 4 y 5), cabe traer al análisis las normas reglamentarias de otras comunidades autónomas que, si bien parten asimismo del aforo para determinar los capitales mínimos, toman en cuenta también el tipo y condiciones de desarrollo de las actividades y espectáculos (en la perspectiva del riesgo que puedan generar ─que es a estos efectos lo relevante─).


      Así, v. gr., el Decreto 109/2005, de 26 de abril, que regula los requisitos de los contratos de seguro obligatorio de responsabilidad civil en materia de espectáculos públicos y actividades recreativas de Andalucía, en el punto 4.2 de su anexo, precisamente “en atención a las peculiaridades y especial riesgo” que conllevan determinadas actividades (entre otras cita las atracciones recreativas, recintos de ferias, salones de celebraciones infantiles, parques acuáticos, piscinas públicas, etc.), incrementa el importe de las sumas que deben asegurar los contratos de seguro que vienen obligadas a suscribir por ley las empresas organizadoras de espectáculos públicos y actividades recreativas.


      En el caso del Decreto 112/2010, de 31 de agosto, del reglamento de espectáculos públicos y actividades recreativas de Cataluña, la determinación de las cuantías mínimas se realiza en los artículos 80 y 81 mediante la fijación de una tabla general establecida en función de los aforos (artículo 80.1) y la sucesiva delimitación de diversos supuestos (artículo 80, aptos 2 a 8) en función de las características del establecimiento, lugar o tipo de instalación que se utilicen para el desarrollo del espectáculo o actividad, así como en función de las características de las actividades (artículo 81). A través de unos coeficientes correctores se permite elevar las cuantías del artículo anterior en un 50% (caso de aquellos espectáculos o actividades que por sus características entrañen un riesgo especial para las personas o los bienes) o, cuando por el contrario su desarrollo no comporte un agravamiento del riesgo, se permite una minoración de dichas cuantías, para lo cual enuncia distintos criterios tales como: (i) desarrollo en vías públicas (reducción máxima del 30% ─salvo las ferias o atracciones─); (ii) conciertos de música clásica, ópera, teatro, cine, actividades infantiles y populares y actividades cívicas populares, una reducción de hasta el 50% a determinar en el contrato de seguro según el tipo de actividad, y (iii) por la duración (un día, dos o tres días y tres o más días) que permite reducciones del 10%, 20% y 30%. El régimen de las cuantías se cierra con el establecimiento de un límite mínimo que no puede ser traspasado como resultado de la aplicación de los coeficientes reductores.


      También, por citar una norma muy reciente, el Decreto 86/2913, de 1 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento de actividades clasificadas y espectáculos públicos de la Comunidad Autónoma de Canarias, cuyos artículos 59 y ss sigue básicamente el esquema de la norma catalana.
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      IX. Estupefacientes


      Uno de los aspectos más destacables del texto es la regulación de los denominados clubes sociales de cannabis. Con ello se pretende dar respuesta a la encomienda realizada por el Parlamento Vasco en el seno de la Ponencia sobre la materia de la Comisión de Salud y Consumo. El Parlamento, tras constatar que en los últimos años el consumo de cannabis en Euskadi se ha ido convirtiendo en una realidad cotidiana, insta al Gobierno Vasco a dar los pasos necesarios, en ejercicio de las competencias que el ordenamiento jurídico le atribuye, para avanzar en un sistema propio que ofrezca garantías y seguridad jurídica en la actividad de los denominados clubs sociales de cannabis, basado en los principios de las políticas de reducción de daños, y dentro de un marco de derechos y obligaciones de personas consumidoras


      El Parlamento parte de la concepción de que el cannabis no es una sustancia inocua; por tanto, puede tener efectos nocivos para la salud. Y por ello, en ningún caso su consumo debe ser promocionado o estimulado ni desde la iniciativa privada ni, menos, desde la pública. A contrario sensu, se deben subrayar y dar a conocer los efectos que su consumo puede provocar, especialmente en edades tempranas (en proceso de maduración) y en otros colectivos vulnerables (personas diagnosticadas de patología mental…), y llevar a cabo las medidas de prevención y reducción de la oferta que se precisen, tanto para retrasar al máximo la edad de inicio en el consumo como para un consumo responsable.


      La ponencia, que se elaboró después de dar audiencia a diversos profesionales y expertos en la materia, no obvia las dificultades existentes y, en ese sentido, el Parlamento Vasco insta a las Cortes españolas, al Gobierno del Estado y a la Administración de Justicia a revisar la normativa ─así como las instrucciones que la interpretan─, a fin de aportar un soporte legal seguro y comprensible, evitando inseguridad jurídica para todas las partes concernidas.


      Las conclusiones de la ponencia enumeraban una serie de condiciones que debía observar la futura regulación. Así, en todo caso, los usos medicinales o terapéuticos deberían quedar excluidos del ámbito de los clubes sociales de cannabis. También manifestaban que las administraciones públicas vascas deberían efectuar un especial esfuerzo de seguimiento, coordinación y evaluación de la aplicación de la regulación de los clubes sociales de cannabis. A tal efecto, y con objeto de concretar los necesarios objetivos de coordinación administrativa, se entiende oportuna la creación, en el seno del Gobierno Vasco, de una comisión interdepartamental de seguimiento de la experiencia de regulación de los clubes sociales de cannabis, cuyo objetivo será hacer un seguimiento y evaluación de su funcionamiento. Igualmente se conmina a intensificar el esfuerzo público en campañas de promoción tendentes a limitar el consumo de cannabis y otras sustancias potencialmente peligrosas para la salud, habida cuenta de que existe en muchos casos una baja percepción del riesgo que supone su consumo, principalmente en las personas menores de edad y otras colectivos especialmente vulnerables.


      En este momento, nos parece oportuno realizar un breve recordatorio de la regulación existente en la materia.


      El actual sistema de control de drogas en todo el mundo se basa en tres convenciones internacionales. Con referencia a la planta de cannabis está fiscalizada desde la Convención Única de las Naciones Unidas de 1961 sobre estupefacientes, aunque quedan excluidas las semillas y aquellas partes de la planta que no sean las sumidades floridas, enmendada por el Protocolo de 1972. Por otra parte, la sustancia o principio activo estupefaciente o psicotrópico que contiene el cannabis, el tetrahidrocannabinol, se fiscaliza en el Convenio sobre Sustancias Psicotrópicas de 21 de febrero de 1971. Finalmente, encontramos el Convenio de las Naciones Unidas contra el tráfico ilícito de estupefacientes y sustancias psicotrópicas de 1988.


      En 1968, en virtud de las disposiciones de la Convención Única, se creó la Junta Internacional de Fiscalización de Estupefacientes (JIFE) como “un órgano de fiscalización independiente y cuasi judicial” para vigilar su aplicación. El mandato de la JIFE fue reforzado posteriormente, dentro de límites claramente definidos, con el Protocolo de 1972, extendiéndose también a la vigilancia del cumplimiento del Convenio de 1971 y a la supervisión del sistema de control de precursores establecido por la Convención de 1988.


      Según diferentes informes de expertos de la ONU sobre la materia, los últimos años han sido testigos de una creciente reticencia entre cada vez más Estados partes a adherirse sin reservas a una lectura estrictamente prohibicionista de las convenciones de fiscalización de estupefacientes de la ONU. Esta tendencia se ha visto impulsada por la convicción de que, en materia de políticas nacionales, los enfoques no punitivos, pragmáticos y orientados a la salud que están en sintonía con las normas fundamentales de los derechos humanos abordan mejor las complejidades que rodean al consumo de drogas ilícitas que el enfoque de tolerancia cero que priorizan los actuales tratados internacionales; tratados que, en su mayor parte, fueron negociados y adoptados en una época en que tanto el mercado ilícito como los conocimientos sobre su modo de operar tenían poco que ver con los de hoy día.


      Es evidente la tendencia que en los últimos años están teniendo las políticas aperturistas que, de uno u otra forma, están “liberalizando” el consumo de cannabis con fines recreativos y hasta el cultivo de una cantidad limitada de plantas para uso personal. Baste recordar los casos de California, Colorado, Washington, Uruguay, Canadá, Holanda, entre otros.


      La legislación estatal está configurada por la Ley 17/1967, de 8 de abril, de estupefacientes (LE), que regula desde hace más de cuatro décadas la intervención por parte de las administraciones públicas de los estupefacientes fiscalizados por el Convenio de 1961.


      Junto con la anterior, nos encontramos con el Real Decreto 2829/1977, de 6 de octubre, por el que se regula la fabricación, distribución, prescripción y dispensación de sustancias y preparados psicotrópicos, que sigue las razones y propósitos del Convenio de 1971, y la Orden de 14 de enero de 1981, que desarrolla el anterior y el procedimiento para otorgar la autorización administrativa que éste prevé.


      La LE, en su artículo 22 (relativo a la posesión, uso y consumo de las sustancias estupefacientes fiscalizadas), no permite otros usos de los estupefacientes que los industriales, terapéuticos, científicos y docentes autorizados. Según diferentes autores esta previsión no incluye el consumo privado, pues el concepto de “uso” es expresamente diferenciado del de “consumo” por la norma.


      Por su parte, el artículo 8 LE dispone que ninguna persona natural o jurídica podrá dedicarse al cultivo y producción indicados, ni aún con fines de experimentación, sin disponer de la pertinente autorización. Autorización que, en su caso debería ser otorgada por el Servicio de Control de Estupefacientes.


      El Real Decreto 2829/1977 carece de regulación alguna sobre el consumo de esta sustancia, pero sí hace referencia expresa a su uso, fabricación, importación, exportación, tránsito, comercio, distribución y tenencia. Ofrece la posibilidad de pedir autorización administrativa para el uso de sustancias psicotrópicas con fines científicos ante la actual Agencia Española de Medicamentos y Productos Sanitarios (AEMPS).


      En definitiva, no encontramos en el ordenamiento jurídico vigente ningún permiso administrativo para poder realizar la actividad de cultivo para consumo personal. Las autorizaciones discrecionales o regladas que contemplan tanto la LE como el Real Decreto 2829/77 no están previstas para facultar a sujetos privados llevar a cabo un cultivo de cannabis para su consumo personal y privado.


      Por su parte la Ley Orgánica 1/1992, de 21 de febrero, sobre protección de la seguridad ciudadana (LSC), no contiene regulación alguna en materia de cultivo de cannabis, pero sí que sanciona el consumo y tenencia en lugares públicos.


      Así, el artículo 25.1 de la LSC establece que: “Constituyen infracciones graves a la seguridad ciudadana el consumo en lugares, vías, establecimientos o transportes públicos, así como la tenencia ilícita, aunque no estuviera destinada al tráfico de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas, siempre que no constituya infracción penal, así como el abandono en los sitios mencionados de útiles o instrumentos utilizados para su consumo”.


      Actualmente, está en tramitación un nuevo proyecto de LSC, aprobado por el Gobierno, que en su artículo 36.20 entiende sancionable “la ejecución de actos de plantación y cultivo ilícitos de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas en lugares visibles al público, no constitutivos de delito”. Este texto, si finalmente entra en vigor, viene a añadir un elemento de incertidumbre porque no deja muy claro cuándo es constitutivo de delito o no un cultivo de cannabis; tampoco lo está que esté prohibido o requiera alguna autorización cuando se lleva a cabo en un espacio privado.


      Además de lo anterior, el pasado 5 de agosto de 2013, la Fiscalía General del Estado dictó la Instrucción 2/2013 sobre algunas cuestiones relativas a asociaciones promotoras del consumo de cannábicas. La instrucción, aparte del análisis de la supuesta legalidad de la constitución de asociaciones con fines de cultivo, entiende que en ningún caso es lícito el cultivo de cannabis sin autorización administrativa, aunque sea para uso privado. Por el contrario, dicha actividad será constitutiva de delito contra la salud pública o, en su defecto, de infracción administrativa. En su opinión, la autorización administrativa es competencia de la vigente AEMPS.


      También es cierto que diversas asociaciones han intentado solicitar la autorización administrativa por parte de la AEMPS, pero no han sido admitidas.


      Finalmente reseñar que recientemente el Ayuntamiento de San Sebastián ha aprobado la Ordenanza Municipal reguladora de la ubicación de clubes sociales de cannabis y las condiciones de ejercicio de su actividad, donde se recogen las condiciones necesarias que deben cumplir estos clubes para poder ejercer su actividad en el término municipal.


      Corresponde, en este momento, analizar la normativa penal y la doctrina jurisprudencial al respecto para obtener alguna luz sobre el asunto.


      En el ámbito penal es el artículo 368 del Código Penal (CP) el que castiga a los que ejecuten actos de cultivo, elaboración o tráfico, o de otro modo promuevan, favorezcan o faciliten el consumo ilegal de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas, o las posean con aquellos fines.


      El bien jurídico tutelado es la salud pública y actúa como delito de peligro abstracto, no se exige un daño concreto e individualizado; son delitos de mera actividad; se castigan conductas en la medida en que puedan generar un riesgo en la salud pública.


      La mera posesión de drogas por sí sola no es constitutiva de delito, puesto que puede ser obtenida para consumo propio, modalidad que es atípica, incluso cuando es adquirida por varias personas de común acuerdo para un consumo conjunto e inmediato, sin ánimo de revender.


      El Tribunal Supremo utiliza una tabla elaborada por el Instituto Nacional de Toxicología el 18 de octubre de 2001 sobre las dosis medias de consumo diario, que se mantiene en su jurisprudencia (así, las sentencias de 14 mayo 1990, 15 de diciembre de 1995, 1778/2000 de 21 de noviembre y de 1 de noviembre del 2003). El Instituto Nacional de Toxicología mantiene que un consumidor habitual suele adquirir para sí mismo la cantidad necesaria para 5 días, de Marihuana son 100 gr.


      Sobre la doctrina jurisprudencial en la materia es ilustrativa la Sentencia de la Audiencia Provincial de Bizkaia (Sección 6ª) 42/2014, de 16 junio JUR\2014\218388. Esta sentencia, que no considera relevante penalmente la actividad de un club de cannabis donde se incautó gran cantidad de marihuana, recoge la evolución jurisprudencial en la materia y analiza la alegalidad de los diversos supuestos de consumo privado y consumo compartido.


      Así, cita la STS 775/2004, de 14 de junio (RJ 2004, 5054) , que se pronuncia en los términos siguientes: “Tiene declarado esta Sala, como es exponente la Sentencia 983/2000, de 30 de mayo (RJ 2000, Audiencia Provincial 23 de octubre de 2014), que partiendo de la concepción de los delitos contra la salud pública como de infracciones de peligro en abstracto, pueden existir supuestos en los que no objetivándose tal peligro se estaría en una conducta atípica, en cuanto no estaría comprometido el bien jurídico que tales delitos tratan de defender, habiéndose señalado como indicadores que abonarían tal atipicidad, cuando se trata de consumo compartido, la adquisición de una cantidad no importante de droga por varias personas que ya son consumidores y para su ingesta en tiempo próximo y en lugar cerrado”.


      También es adecuado mencionar la STS 76/2011, de 23 de febrero (RJ 2011, 4266), que dispone, en el mismo sentido, lo siguiente: “...lo relevante es que ese consumo sea realizado sin ostentación, sin promoción del consumo, y entre consumidores que lo encarguen, para determinar si por la cantidad puede establecerse un razonado juicio de inferencia de estar destinada al tráfico o de consumición entre los partícipes en la adquisición, y no medie contraprestación remuneratoria alguna por parte de los drogodependientes, con cita de la SAP Valencia, Secc. 4ª, 4/2010, de 7 de enero (PROV 2010, 115405)”.


      Asimismo, como ejemplo de la doctrina, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Secc. 4ª, 221/2010, de 18 de octubre (ARP 2011,124), con cita de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, Secc. 4ª, 4/2010, de 7 de enero (PROV 2010, 115405), señala que “... dista mucho de ser extraño que los consumidores de marihuana, con el fin de no tener que acceder a los mercados clandestinos con el riesgo que ello implica y por la simplicidad del cultivo y fácil obtención de semillas de la planta, decidan acudir al cultivo doméstico de la planta y abastecerse para su consumo. En tal contexto, tampoco debe ignorarse que el cultivo requiere un ciclo temporal de varios meses hasta el crecimiento, obtención y secado de las zonas de la planta que albergan el THC, siendo lógica por ello la finalidad de acopio para disponer de la sustancia durante periodos temporales claramente superiores a varios días. Tampoco puede resultar extraño, en el contexto anterior, que varios consumidores sumen voluntades y recursos y se impliquen en una única plantación de marihuana para consumo de todos ellos”.


      Igualmente ilustrativa de cuanto decimos es la Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra, Secc.1ª, 102/2005, de 8 de junio , que se pronuncia en los términos siguientes: “Y es que no puede obviar la Sala, que si el autoconsumo o consumo compartido en la forma determinada por el Tribunal Supremo en su jurisprudencia no tiene encaje en el delito del Art. 368 del C. Penal, en casos como el presente en que se da un cultivo compartido de cannabis sativa, y que para la obtención de la sustancia prohibida no es necesario ningún proceso químico alguno, sino sólo el sometimiento de las hojas y flores y semillas, a su secado, y cuya finalidad es el posterior consumo del producto obtenido por los propias personas que lo cultivaron, no parece que se genere un riesgo sobreañadido al propio que tiene lugar en los supuestos propio de autoconsumo o consumo compartido de marihuana o hachís comprada, pues el cultivo y posterior consumo se produce dentro del propio grupo que generó aquél, y si bien la cantidad es relevante aisladamente considerada ésta pierde esa relevancia, como para constituirse como un indicio sustancial de carácter univoco, cuando como aquí ocurre el cultivo se da entre cinco personas todas ellas consumidoras, y dicho cultivo exige un periodo de tiempo para la finalización de su ciclo, de cuando menos más de seis meses (según resulta del periodo que llevaba el cultivo y lo que faltaba para haber agotado el mismo). Es por ello que al no poder concluir en la concurrencia en la intención de los recurrentes de promover con dicho cultivo el consumo de marihuana más allá de las propias personas que integraban el grupo de cultivo, y en ausencia por tanto del elemento subjetivo del tipo, el pronunciamiento no puede ser otro que el absolutorio en el ámbito del derecho penal”.


      Así las cosas, aclarada la opinión mayoritaria de la judicatura en la materia, solo nos quedaría analizar la competencia de la CAPV en la materia al objeto de otorgar a personas adictas una autorización administrativa para establecer un proyecto de autoconsumo destinado a un grupo de consumidores.


      La materia relativa a la regulación de las sustancias estupefacientes y psicotrópicas y su posible carácter básico a efectos del mencionado precepto de la CE ha sido abordada en más de una ocasión por el Tribunal Constitucional en el marco de diversos conflictos positivos de competencia entre las comunidades autónomas y el Estado.


      Entre todas, destacan las tempranas sentencias 23/1983 y 42/1983. En ellas se dice que “la autorización y el registro sobre los productos («drogas, productos estupefacientes, psicotrópicos o similares especialidades farmacéuticas y sus materias primas y demás productos sujetos a registro farmacéutico, fitosanitario y zoosanitario»), sobre el material o instrumental médico, terapéutico o sanitario, así como sobre los laboratorios, centros o establecimientos que los produzcan, elaboren o importen constituye una materia básica de la sanidad nacional que corresponde por tanto al Estado”.


      En cualquier caso, debemos clarificar que el cultivo de cannabis destinado al consumo personal, ya sea de forma colectiva o individual, no es de ninguna manera una actividad industrial o farmacéutica, pues no es objeto de la regulación que aquí se propone el reconocimiento del cannabis como fármaco o la puesta a disposición en el tráfico comercial de esta sustancia.


      Baste recordar que la jurisprudencia constitucional, en su reciente Sentencia 204/2013, de 5 de diciembre de 2013, establece: “Es doctrina constitucional reiterada que la regulación de un producto que entrañe un potencial peligro para la salud humana se conecta con la protección de ésta. En consecuencia, el Estado puede aprobar una normativa al respecto en virtud de la competencia que sobre las bases de la sanidad interior le atribuye el art. 149.1.16 CE”.


      Es evidente que el proyecto no aboga por explorar dichos caminos. Más bien, entendemos que la materia se aborda desde el punto de la prevención y la asistencia a las personas adictas. Esto es, derivado de la realidad de la existencia de personas adictas, se pretende tratar a las mismas como sujetos de especial atención. Se trata de que en colaboración con los propios adictos se establezcan programas específicos de atención sociosanitaria destinados a ellos, con el fin de proteger su salud e intentar reducir los riesgo que pueden padecer dichas persona con su exposición en el mercado clandestino. Además de fomentar políticas de deshabituación y de inclusión social. Tal y como hemos manifestado, este tipo de políticas se deben plantear en colaboración con las asociaciones que se constituyan al efecto, que se convierten en colaboradores necesarios de dichas políticas.


      En todo caso, la regulación proyectada debería completarse en el sentido de contemplar que el desarrollo reglamentario establecerá las facultades de la Administración sanitaria en materia de inspección y control sobre los locales y actividad de los clubes.


      Por otra parte, y derivado de la reserva de ley, se deberían tipificar las conductas sancionables por incumplimientos y, en su caso, las medidas provisionales que puedan ser adoptadas; de lo contrario, se carecería de los instrumentos necesarios para su control.


      Conviene traer a colación lo expresado sobre el particular por la STC 25/2004: “A este respecto es preciso reiterar que en el contexto de las infracciones y sanciones administrativas el alcance de la reserva de Ley no puede ser tan riguroso como lo es por referencia a los tipos y sanciones penales en sentido estricto; y ello tanto por razones que atañen al modelo constitucional de distribución de las potestades públicas como por el carácter en cierto modo insuprimible de la potestad reglamentaria en determinadas materias, o bien, por último, por exigencias de prudencia o de oportunidad (STC 42/1987, de 7 de abril [ RTC 1987, 42] , F. 2). En todo caso, el art. 25.1 CE exige la necesaria cobertura de la potestad sancionadora de la Administración en una norma de rango legal habida cuenta del carácter excepcional que presentan los poderes sancionatorios en manos de la Administración (SSTC 3/1988, de 21 de enero [RTC 1988, 3] , F. 9, y 305/1993, de 25 de octubre [ RTC 1993, 305] , F. 3). De ahí que la reserva de Ley en este ámbito tendría una eficacia relativa o limitada (STC 177/1992, de 2 de noviembre [ RTC 1992, 177] , F. 2), lo que significa que la reserva de Ley no excluye en este ámbito la posibilidad de que las Leyes contengan remisiones a normas reglamentarias, pero sí que tales remisiones hagan posible una regulación independiente y no claramente subordinada a la Ley, de forma que, a partir de la Constitución, no es posible tipificar nuevas infracciones ni introducir nuevas sanciones o alterar el cuadro de las existentes por una norma reglamentaria cuyo contenido no esté suficientemente predeterminado o delimitado por otra con rango de Ley (por todas, STC 113/2002, de 9 de mayo [ RTC 2002, 113] , F. 3)”.
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      X. Normalización lingüística


      Es competencia de las instituciones comunes determinar el alcance de la cooficialidad que se deriva del artículo 3.2 CE y del artículo 6 EAPV, garantizando el uso de ambas lenguas y arbitrando y regulando las medidas y medios necesarios para asegurar su conocimiento.


      Los artículos 6 y 7 del anteproyecto responden al modelo forjado por la Ley 10/1982, de 24 de noviembre, básica de normalización del uso del euskera (LBNE); aunque hay algunos aspectos de la regulación legal de la cooficialidad que podrían requerir alguna matización.


      El artículo 6, en su párrafo 1, enuncia el principio general: el euskera es, como el castellano, lengua oficial de las entidades locales y, como tal, será lengua de servicio y lengua de trabajo de uso normal y general en su actividad, garantizando, en todo caso, el ejercicio efectivo del derecho de los ciudadanos y ciudadanas a escoger la lengua oficial en la que se relacionan con los entes locales y el correlativo deber de estos de atenderles en la lengua escogida, adoptando con tal fin las medidas necesarias.


      Este contenido responde al esquema de la LBNE, según la cual, en principio, la exigencia de bilingüismo en el ámbito local se proyecta en las relaciones con los particulares, como medio normal de comunicación con estos, cuyos derechos lingüísticos deben ser preservados, teniendo éstos el derecho de opción lingüística, lo que les faculta a elegir una u otra lengua oficial cuando se relacionen con la Administración.


      Las matizaciones señaladas se refieren al artículo 6.2 del anteproyecto, para cuyo estudio conviene diseccionar los distintos mensajes que contiene.


      En su parte inicial, el artículo 6.2 enuncia una regla aplicable a una serie de documentos: “las convocatorias, órdenes del día, mociones, votos particulares, propuestas de acuerdo, dictámenes de las comisiones informativas, acuerdos y actas de los órganos de las entidades locales podrán ser redactados en euskera”.


      Con el fin de aquilatar al máximo el tenor literal del precepto y a fin de conjurar problemas interpretativos en un ámbito hasta la fecha pacífico (pues, sin duda, son muchos los municipios del País Vasco que desarrollan su actividad interna en euskera sin lesionar ningún derecho), es importante tomar en cuenta lo siguiente.


      El euskera es una lengua oficial y obviamente puede ser utilizada para la redacción de los referidos documentos, ya que esta es una consecuencia inherente a la declaración de cooficialidad.


      El precepto ─redactado en términos potestativos─ admite una interpretación conforme con la doctrina constitucional sobre el alcance y límites de la cooficialidad; si bien (dado el carácter preventivo que corresponde a este dictamen), es obligado recordar que en la STC 82/1986, de 26 de junio, el Tribunal Constitucional declaró la inconstitucionalidad del artículo 8.3 LBNE al entender, en síntesis, que el régimen contemplado en el mismo dejaba en suspenso, para la Administración local, el régimen general de la redacción bilingüe de toda disposición normativa o resolución oficial, acto, notificación y comunicación, salvo que hubiera mediado la elección expresa del interesado por una lengua.


      La segunda parte del artículo 6.2 (“Esta facultad podrá ejercerse, en los supuestos anteriormente mencionados, siempre que no se lesionen los derechos de ningún miembro de la entidad local que pueda alegar válidamente el desconocimiento del euskera, sin perjuicio de lo previsto en la Ley 10/1982, de 24 de noviembre, básica de normalización y uso del euskera”) invita a pensar que, pese a que no se enuncia un uso exclusivo del euskera, el precepto permite que los municipios desarrollen su actividad, en principio, interna en esa sola lengua (de lo contrario, queda sin sentido la salvaguarda de los derechos de los representantes municipales que la desconocen que cierra el mensaje normativo).


      Con respecto a esta actividad interna, la STC 82/1986 nada dijo, por lo que no cabe descartar que en su funcionamiento interno los municipios acojan una de las dos lenguas oficiales. La exigencia de bilingüismo en el ámbito local se proyecta sobre el ámbito de sus relaciones “externas” con los particulares cuyos derechos lingüísticos se deben preservar, sin que tampoco resulte razonable la utilización simultánea de ambas lenguas oficiales, lo que resulta contrario a la eficacia, al ralentizar el funcionamiento y tener un costo inasumible.


      Dentro de una política de normalización lingüística, conferir un trato preferente al euskera, en general, o en un ámbito concreto, no resulta exorbitante. Cabe así establecerlo para los documentos que cita el anteproyecto (el euskera puede ser la lengua oficial en la que queden aquellos redactados), siempre con la tutela expresa de los derechos de los representantes municipales, esto es el ius in officium que ostentan los concejales en su condición de representantes de los vecinos y vecinas que los eligieron, que no pueden ser privados del mismo ni perturbados en su ejercicio.


      Ahora bien, es obligado reparar en que los documentos que enumera el precepto son de muy distinta naturaleza, como también lo son los órganos de la entidad local que los pueden generar.


      Hay documentos que se producen en el ámbito interno de la entidad local y a éste ciñen sus efectos, y otros (acuerdos y resoluciones) que trascienden ese ámbito y producen efectos jurídicos ad extra. El propio precepto parece reconocer esa diferencia al cerrar su mensaje con la referencia a la aplicabilidad de la LBNE (“sin perjuicio de lo previsto en la Ley 19/1982, básica de normalización y uso del euskera”), aunque podría ser conveniente, al estar en juego los derechos lingüísticos de los ciudadanos y ciudadanas, buscar una enunciación más clara.


      En cuanto a las diferencias que para su actividad interna deriva del tipo de órgano que la desarrolle, el anteproyecto contempla órganos cuyas sesiones son públicas, las del Pleno de la Corporación, junto a otros cuyas sesiones no lo son, caso de la Junta de Gobierno Local (si no ejerce competencias delegadas del Pleno) y las de los órganos que tienen por objeto el estudio, informe o consulta de los asuntos que han de ser sometidos a la decisión del Pleno, así como el seguimiento de la gestión de los órganos de gobierno.


      En el primer caso, la exigencia de publicidad de la actividad desarrollada “por los órganos de carácter representativo se constituye como un instrumento que posibilita el control político de los elegidos por los electores y se proyecta en relación con la publicidad de sus sesiones, la publicación de sus deliberaciones y los acuerdos adoptados, y el acceso a la documentación que los sirva de soporte. Esta exigencia de publicidad es, por tanto, no sólo una genérica manifestación del principio democrático del Estado (artículo 1.1 CE) sino también una manifestación del derecho de los ciudadanos a la participación directa en los asuntos públicos (art. 23.1 CE)” (STC 161/2013, FJ 9).


      En estos supuestos, la publicidad, a cuyo través se articula el acceso a toda la documentación del Pleno, de producirse solo en euskera podría lesionar el derecho de aquellos electores que aleguen desconocer el euskera.


      Por el contrario, en aquellos órganos cuya actividad no es pública, ni están por ello sometidos al escrutinio de los electores, toda la documentación podría ir redactada sólo en euskera siempre que se preserve el ius in oficium (esto es, en términos del precepto, “que no se lesionen los derechos de ningún miembro de la entidad local”).


      Respecto a la tercera parte del artículo 6.2 (“Cuando las resoluciones, actas y acuerdos se redacten en euskera, en esta lengua se remitirán las copias o extractos a la Administración autonómica y a la Administración estatal, en cumplimiento de lo dispuesto en la normativa estatal sobre régimen local”), en las relaciones de las entidades locales con el resto de administraciones públicas radicadas en el País Vasco, dado que la oficialidad del euskera tiene consecuencias sobre ellas, la ley puede disciplinar usos indistintos, incluso dando preferencia al euskera, dentro de una política de normalización lingüística que permita a ambas lenguas alcanzar un nivel de equilibrio, pudiendo adoptar el legislador vasco “las adecuadas y proporcionadas medidas de política lingüística tendentes a corregir, de existir, situaciones históricas de desequilibrio de una de las lenguas oficiales respecto de la otra, subsanando así la posición secundaria o de postergación que alguna de ellas pudiera tener” [STC 31/2010, de 28 de junio, FJ 14 a)].


      El legislador puede adoptar legítimamente la decisión de que las copias o extractos de las resoluciones, actas y acuerdos que adopten los municipios se remitan únicamente en euskera, en cumplimiento de las obligaciones dispuestas por el artículo 56 LBRL, a fin de normalizar el uso del euskera, que constituye medio normal de relación entre las administraciones públicas radicadas en la Comunidad Autónoma (expresión que no es sinónima de la Administración del Estado que ahora emplea el precepto) y que se encuentran obligadas a adaptarse a las exigencias derivadas de la cooficialidad del euskera sin excepción.


      La virtualidad del mensaje tiene como destinatarias principales a la Administración General de la Comunidad Autónoma y a la Delegación del Gobierno en el País Vasco, en tanto es el órgano de la Administración del Estado al que corresponde recibir tales copias o extractos, de acuerdo con el artículo 22 de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de organización y funcionamiento de la Administración General del Estado.


      Pero anudar dicha remisión al presupuesto de que “las resoluciones, actas y acuerdos se redacten en euskera” nos enfrenta al hecho de que, cuando menos, las resoluciones y acuerdos que tienen efectos jurídicos sobre los ciudadanos han de ser redactados en bilingüe, salvo que el interesado haya elegido el euskera.


      Distinto sería que la ley previera esa remisión de las copias o extractos en euskera cuando lo fueran de documentos que hayan sido originalmente redactados en esa lengua, o se reconociera al Pleno de la Corporación la facultad de decidir la remisión en sólo en una de ellas, de forma acorde con su funcionamiento interno y en el marco de los planes de normalización lingüística que deben implementar, dando así a cada ayuntamiento la capacidad para tomar dicha medida con la flexibilidad necesaria y en ejercicio de su autonomía local.


      Puede decirse, en conclusión, que la entidades locales pueden utilizar el euskera con normalidad, sin perjuicio de poder utilizar también con normalidad el castellano, en sus relaciones internas, en las relaciones entre ellas y en sus comunicaciones con los particulares ”siempre que se arbitren los mecanismos pertinentes para que el derecho de los ciudadanos a recibir tales comunicaciones en castellano pueda hacerse efectivo sin formalidades ni condiciones que redunden en ellos en una carga u obligación que les constituya en la posición de sujeto activos en sus relaciones con la Administración pública” (STC 31/2010, de 28 de junio, FJ 23).
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      XI. Protección de datos personales


      El artículo 75 se refiere en su encabezamiento a la simplificación de procedimientos administrativos mediante servicios y canales electrónicos. Incluye cuestiones de diferente naturaleza y trascendencia que tienen entre sí una discutible conexión interna.


      Su párrafo 1 ha sido cuestionado por la Agencia Vasca de Protección de Datos argumentando que, cuando los artículos 35.f) de la LRJPAC y 6.2.b) de la LAESP reconocen el derecho a no presentar documentos que ya se encuentren en poder de la Administración actuante, se está reconociendo un derecho, pero no una obligación, por lo que no puede eliminarse, al menos del modo general contemplado en el anteproyecto, la opción de que sea el propio ciudadano quien acredite tal requisito.


      El artículo 6.2.b) de la LAESP reconoce también el derecho a no aportar los datos y documentos que obren en poder de las administraciones públicas, las cuales utilizarán medios electrónicos para recabar dicha información siempre que, en el caso de datos de carácter personal, se cuente con el consentimiento de los interesados en los términos establecidos por la Ley Orgánica 15/1999, de protección de datos de carácter personal, o una norma con rango de ley así lo determine.


      El genérico enunciado del artículo 75.1 puede llevar a plantear si, aprobado en estos términos, este artículo habilitaría automáticamente, dado su rango, a una cesión de datos sin consentimiento entre diferentes administraciones siempre que: i) la Administración actúe en el marco de sus competencias, ii) la información que se solicite figure como requisito en la norma que regule el procedimiento, iii) esté disponible en los servicios de interoperabilidad entre administraciones y, iv) no se refiera a datos especialmente protegidos.


      La Comisión considera que la respuesta a esta cuestión ha de ser negativa, pues con ello se eliminaría el consentimiento exigido con carácter general por el artículo 11 de la LOPD, sobre la base de una consideración fundamentalmente técnica, como es la disponibilidad en los servicios de interoperabilidad entre administraciones. El Tribunal Constitucional (Sentencia de 7 de mayo de 2012), en el marco de una petición judicial de información habilitada de forma general por el artículo 11.2.d) de la LOPD, ha recordado que el objeto de protección del derecho fundamental a la protección de datos que se deriva del art. 18.4 CE “no se reduce sólo a los datos íntimos de la persona, sino a cualquier tipo de dato personal, sea o no íntimo, cuyo conocimiento o empleo por terceros pueda afectar a sus derechos, sean o no fundamentales, porque su objeto no es sólo la intimidad individual, que para ello está la protección que el art. 18.1 CE otorga, sino los datos de carácter personal. Por consiguiente, también alcanza a aquellos datos personales públicos, que por el hecho de serlo, de ser accesibles al conocimiento de cualquiera, no escapan al poder de disposición del afectado porque así lo garantiza su derecho a la protección de datos” (STC 292/2000, F. 6).


      Cuando una Administración, en el seno de un procedimiento administrativo, solicita un fichero informático que contiene un conjunto de datos personales a otra Administración, para una finalidad distinta a la que justificó su obtención, está limitando el contenido del derecho fundamental a la protección de datos protegido por el art. 18.4 CE y, para ello, deberán darse los presupuestos habilitantes necesarios para que dicha injerencia en el derecho fundamental pueda calificarse de constitucionalmente legítima; esto es, no basta con que se establezca por ley de modo genérico, sino que habrá de estar justificada y ser proporcionada, pues “el derecho fundamental a la protección de datos personales no admite otros límites” (STC 292/2000, F. 13, penúltimo párrafo).
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      XII. Tasas y precios públicos


      El artículo 15 del proyecto prevé que el pago de la tasa deberá efectuarse a través de la “plataforma electrónica de pagos del Gobierno Vasco”.


      La regulación en materia de ingresos a la Tesorería del País Vasco se encuentra establecida en un bloque normativo del que forman parte el artículo 7 de la Ley 8/1996, de 8 de noviembre, de finanzas de la Comunidad Autónoma de Euskadi, el artículo 13 del Decreto 212/1998, de 31 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento de recaudación de la hacienda general del País Vasco, y en materia de tasas el artículo 21 del Texto Refundido de la Ley de tasas y precios públicos.


      Es importante traer a colación el tenor literal del artículo 13.4 del Reglamento de recaudación por lo que luego se dirá: “La Administración impulsará el uso de los medios electrónicos, informáticos y telemáticos para la realización de pagos de acuerdo con los requisitos y condiciones que se establezcan en desarrollo de este Decreto. El pago de los ingresos de derecho público por medios electrónicos, informáticos y telemáticos tendrá carácter voluntario para los ciudadanos”.


      Finalmente, la Orden de 11 de abril de 2008, de la Consejera de Hacienda y Administración Pública, reguladora del pago de ingresos de derecho público de la hacienda general del País Vasco, a través de la “Pasarela de Pagos”, se dicta con el propósito de desarrollar el Reglamento de recaudación y a fin de impulsar la incorporación de tales medios electrónicos, informáticos y telemáticos.


      La Comisión estima que no hay una restricción en la ley que impida adoptar la opción de pago que contempla el proyecto; el reglamento está habilitado para regular las modalidades y procedimientos, y el presente decreto, cuando se apruebe, tendrá el mismo rango que el Decreto 212/1998, por lo que el Gobierno podrá legítimamente establecer un régimen distinto en materia de pago de la tasa de caza.


      Ahora bien, convendría reflexionar sobre la conveniencia de regular la forma de realizar el pago en cada norma sustantiva que se dicte para ordenar una materia, con la consecuente dispersión normativa, y, en todo caso, habría que justificar que efectivamente se cumple la exigencia del artículo 27.6 de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrónico de los ciudadanos a los servicios públicos, y artículo 28 del Decreto 21/2012, de 21 de febrero, de administración electrónica, porque sólo resulta jurídicamente viable imponer la utilización exclusiva de medios electrónicos “cuando las personas interesadas sean personas jurídicas o colectivos de personas físicas que, por razón de su capacidad económica o técnica, actividad profesional u otros motivos acreditados, tengan garantizado el acceso y disponibilidad de los medios tecnológicos precisos”.
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      Capítulo 6. Procedimiento


      I. Procedimiento de elaboración de disposiciones de carácter general


      A) Ámbito y finalidad


      La Ley 8/2003, de 22 de diciembre, del procedimiento de elaboración de las disposiciones de carácter general (en adelante, LPEDG), incluye en su ámbito de aplicación las disposiciones de carácter general que adopten la forma de ley. Ello no obstante, esta Comisión viene reiterando que al valorar el procedimiento de elaboración de los anteproyectos de ley no puede desconocerse la peculiar naturaleza del producto al que conduce la tramitación.


      En los anteproyectos de ley, la LPEDG persigue orientar la actividad del Gobierno en la fase previa a la iniciación del procedimiento legislativo stricto sensu, y opta por seguir en la redacción de los proyectos de ley la misma metodología que emplea para elaborar todas las disposiciones generales. Como señala su Exposición de Motivos, “De ese modo, se contribuye muy positivamente a facilitar la labor del titular de la potestad legislativa, pues se le presentan para su discusión y decisión unos proyectos mejor fundados y articulados, con una técnica jurídica más depurada y apropiada para alcanzar los objetivos que se propone”.


      Es en sede parlamentaria donde se desenvuelve con plenitud el procedimiento legislativo y, salvo supuestos específicos en los que la Constitución (CE) o el Estatuto de Autonomía del País Vasco (EAPV) o, en algunos casos, las leyes orgánicas, imponen condiciones a su adopción, la única exigencia que han de cumplir es que se acompañen de los antecedentes necesarios para que el Parlamento pueda pronunciarse sobre ellos: cuando menos, la memoria general, anejo de financiación e informe de control económico en aquellos proyectos que comportan un gravamen al presupuesto, el dictamen de este órgano consultivo y los informes que, con arreglo a la legislación, sean preceptivos (artículo 57 de la Ley de Gobierno y artículo 133.2 del Reglamento de la Cámara).


      La diferencia con las iniciativas reglamentarias, en lo que ahora importa, introduce en el examen del procedimiento de elaboración de los anteproyectos de ley por esta Comisión una obligada flexibilidad y un objeto o finalidad que se traduce en contribuir al acierto de la regulación proyectada, aportando la colaboración para que la norma alcance los objetivos propuestos, contenga una regulación adecuada a la realidad que se pretende regular y, sobre la que se pretende incidir.


      Con el examen del procedimiento seguido hasta obtener el texto normativo proyectado la Comisión busca, en síntesis, acreditar que la futura norma cuenta con un fundamento objetivo, que su contenido es racional ─fruto de una decisión meditada y razonable, acorde con las pautas axiológicas que informan nuestro ordenamiento─; que se ha elaborado tras conocer la opinión de los sectores y administraciones afectados por aquélla y el parecer de los órganos llamados por la normativa vigente a pronunciarse; y que se ha valorado y sopesado la incidencia económica que pueda tener, tanto en las cuentas públicas como en las de sus destinatarios.


      Según las pautas de la LPEDG, en el análisis ─material y esencialmente finalista─ del procedimiento, cabe distinguir: (i) una fase inicial, que se desenvuelve en el seno del órgano promotor de la iniciativa y cuyo principal objetivo es fijar el texto inicial, exteriorizar las razones que lo sustentan y elaborar la documentación que en cada caso resulte necesaria para la realización de los sucesivos trámites ; (ii) una fase de apertura del procedimiento a los sectores y Administraciones potencialmente afectadas por aquella; (iii) una fase de informes ─preceptivos y facultativos─; y (iv) una fase final, en la que el órgano impulsor, tras evaluar el entero iter procedimental, establece el texto definitivo y elabora los documentos finales ─memoria justificativa y económica─.
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      Como es doctrina reiterada de esta Comisión, toda exigencia procedimental responde a un requisito material, de ahí que cuando de su examen se trate haya de comprobarse su cumplimiento sustantivo y no el meramente formal o rituario. Si siempre éste es el criterio para enjuiciar la forma de producción de los actos o las normas, cuando se trata de los anteproyectos de ley, se intensifica porque la radical diferencia entre la potestad legislativa y la reglamentaria [“el legislador no ejecuta la Constitución, sino que crea derecho en libertad dentro del marco que ésta ofrece, en tanto que en el ejercicio de la potestad reglamentaria se opera `de acuerdo con la Constitución y las leyes (art. 97 CE)´ (entre otras, STC 209/1987, de 22 de diciembre), salvo los casos en que la CE, el EAPV o, en ocasiones, las leyes orgánicas, prevean algún trámite específico ─supuestos ciertamente excepcionales en nuestro ordenamiento─“] condiciona sustancialmente dicho análisis.


      Es el Parlamento el lugar donde se desarrolla con plenitud el procedimiento legislativo y, salvo supuestos específicos en los que la Constitución (CE) o el Estatuto de Autonomía del País Vasco (EAPV) o, en algunos casos, las leyes orgánicas impongan condiciones a su adopción, la única exigencia que han de cumplir es que se acompañen de los antecedentes necesarios para que aquél pueda pronunciarse: al menos, memoria general, anejo de financiación e informe de control económico ─si comportan un gravamen al presupuesto─; el dictamen de este órgano consultivo y de los demás informes que, con arreglo a la legislación aplicable, sean preceptivos (artículo 57 de la Ley de Gobierno y artículo 133.2 del Reglamento de la Cámara).


      Cuando el producto elaborado va a ser una ley, el camino seguido por el ejecutivo en su elaboración se estudia, no para evitar defectos que puedan afectar a su validez, sino para comprobar que se traslada al Parlamento una regulación racional ─fruto de una decisión meditada─ y razonable ─en sintonía con las pautas axiológicas de nuestro ordenamiento─.


      Esa es la razón para aplicar a los anteproyectos de ley la misma metodología que la Ley 8/2003, de 22 de diciembre, del procedimiento de elaboración de las disposiciones de carácter general (LPEDG), establece para elaborar disposiciones de carácter general. Así lo expresa su Exposición de Motivos: “... [de esta forma] se contribuye muy positivamente a facilitar la labor del titular de la potestad legislativa, pues se le presentan para su discusión y decisión unos proyectos mejor fundados y articulados, con una técnica jurídica más depurada y apropiada para alcanzar los objetivos que se propone”.


      Ese es también el sentido último del examen de la Comisión, que observa el proceso de elaboración de los anteproyectos en el seno del ejecutivo para comprobar si contiene los datos imprescindibles para conformar el juicio jurídico sobre la iniciativa (que integra el de adecuación o idoneidad entre los objetivos perseguidos y el contenido regulador proyectado).


      Para ello, siempre con la indicada perspectiva material, la Comisión analiza la fase de elaboración en el órgano promotor ─las premisas fácticas y jurídicas tomadas en consideración, la reflexión que ha precedido al texto normativo inicial─; la apertura del procedimiento a la participación de las personas destinatarias y los sectores afectados ─cuál ha sido su valoración, cuáles la propuestas formuladas y cuáles los motivos que han guiado su aceptación o rechazo─; la participación de las administraciones cuya actividad puede verse concernida por la regulación ─cuál ha sido su valoración─; y la intervención de los órganos a los que las normas atribuyen la función de examinar, desde sus cualificadas perspectivas, el texto normativo. Se comprueba también si durante la elaboración se han sopesado los factores de los que, en cada caso, dependa la factibilidad de la regulación proyectada (si se han estudiado sus posibilidades de aplicación, su potencialidad real para obtener los efectos perseguidos) y, en esta vertiente, se pone especial atención en la forma en que se ha evaluado el impacto económico: si se ha medido el esfuerzo público que la normativa exigirá a las administraciones y el esfuerzo privado, si la naturaleza de la regulación lo requiriese. En palabras del artículo 10.3 in fine LPEDG se evaluará “el coste que pueda derivarse de su aplicación para otras administraciones, los particulares y la económica en general”.
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      B) Información pública


      Como deriva de la naturaleza, contenido y objetivos perseguidos por el anteproyecto, para el examen que corresponde a la Comisión esta fase del procedimiento tiene gran importancia.


      Es fácil comprender que la naturaleza de la regulación proyectada, pero sobre todo el criterio nuclear asumido en su elaboración (la participación real y efectiva de quienes se ven especialmente concernidos) a fin de obtener un texto con un alto grado de consenso que facilite el debate y tramitación en sede legislativa y afiance su factibilidad (pues se garantiza mejor la eficacia de toda regulación ─y con evidencia en este caso─ si nace de la persuasión y el consenso), hace imprescindible observar, con detalle, las opiniones y consideraciones de quienes han intervenido en el procedimiento (lógicamente con especial atención a la opinión de los municipios y de las instituciones forales), así como las explicaciones y razones que han fundan su aceptación o rechazo.


      El expediente aporta un instrumento muy valioso que facilita el examen ─en la perspectiva material exigible─ de la audiencia y la participación. Se trata del documento “Memoria del Procedimiento de elaboración del anteproyecto de Ley Municipal de Euskadi (previa a la solicitud de Informe a la Oficina de Control Económico)” que de forma ordenada analiza las alegaciones formuladas por los particulares y las entidades que han tomado parte en las fases de audiencia y participación y exterioriza las razones que han llevado al órgano redactor a aceptar las propuestas (con la consiguiente modificación del articulado) o a no tomarlas en consideración.


      Este examen contribuye a indagar (y desvelar) el fundamento de la regulación proyectada (esto es, su racionalidad y razonabilidad).


      El examen ha de iniciarse con el trámite de información pública, decisión procedimental correcta ya que se trata de una regulación que va a afectar al conjunto de personas residentes en la Comunidad Autónoma del País Vasco, vecinos o vecinas de sus municipios (artículo 8.1 LPEDG).


      DCJA 160/2014 pár. 146 a 150


      


      C) Intervención preceptiva de órganos


      Se suprime el plazo de tres meses para emitir los informes “por entenderse que éstos se emiten con el pronunciamiento del Consejo en sus reuniones”. Esta explicación alerta sobre el verdadero calado del cambio ─más importante de lo que parece a primera vista─ porque en realidad conecta con una práctica de funcionamiento más o menos extendida en algunos órganos asesores de la Administración (que la Comisión viene constatando durante el examen de los procedimientos de elaboración de normas) y que consiste en cumplir su función de informar mediante la emisión de una certificación que se limita a recoger el sentido (favorable o desfavorable) de la votación realizada en su seno, sin exponer sus razones o fundamento.


      Según se ha indicado, las funciones que el artículo 2 ─apartados a) y b)─ del Decreto atribuye al Consejo son reflejo del artículo 10 LOT que establece como trámite legalmente preceptivo el informe previo del Consejo para el avance de las Directrices de Ordenación del Territorio (punto 4), su aprobación inicial (punto 6) y su aprobación provisional (punto 7).


      El Reglamento que establezca el funcionamiento del Consejo debe ser coherente con las funciones atribuidas por la LOT que constituyen el núcleo esencial de la actividad del órgano y son las que explican su existencia.


      El plazo de emisión de los informes es una regulación adjetiva que debe ser fijada atendiendo a los quehaceres del órgano y a su régimen de funcionamiento. Éste se establece en el Decreto que es objeto de modificación. El artículo 5.2 exige que el orden del día y la documentación oportuna se remita a las personas que integran el Consejo con, al menos, treinta días de antelación “al objeto de que cada uno de los departamentos y representantes el Consejo, puedan elaborar el correspondiente informe”. Por su parte, el artículo 11.1 determina que “el examen de cada asunto comenzará por decisión de la Presidencia, tras lo cual se dará lectura por la Ponencia Técnica u órgano competente a los antecedentes del tema objeto de estudio y a la propuesta de informe o informes parciales que sobre el mismo hubieran recaído”. Y, en su párrafo 2 señala que, de no haber discrepancias, “…se entenderá que el asunto queda informado según los términos de la propuesta de acuerdo unánime del Pleno”. Por tanto, de acuerdo con las normas de funcionamiento vigentes, la votación o el pronunciamiento del órgano recae sobre una propuesta de informe y, de acuerdo con esas normas de funcionamiento, la votación siempre debe producirse respecto de un texto ─cuya elaboración podrá seguir diversos cauces─.


      En la lógica del reglamento en el que se inserta la modificación, cada miembro ─recibido el orden del día y la documentación necesaria─ formará su opinión en un informe y el Consejo también expresará su parecer a través de un informe (cuya proceso de elaboración admite muy diversas formas), que deberá ser finalmente sometido a votación. Este funcionamiento es acorde con la caracterización legal del órgano puesto que, salvo contadas excepciones de consultas muy concretas y puntuales, sólo conociendo las razones barajadas podrá el Gobierno o el órgano que haya solicitado su intervención beneficiarse del asesoramiento que busca su creación legal. En efecto, tratándose de un órgano participativo asesor, con personas escogidas por su especial cualificación o por su especial representación, su intervención resultará útil en la medida en que permita conocer los motivos que le llevan a sostener una u otra posición respecto del asunto que examine. Su finalidad y razón de ser es precisamente ilustrar a los órganos competentes para adoptar las decisiones, proporcionándoles una mayor información (proveniente de personas con experiencias ajenas a las estructuras administrativas, sectorial o profesionalmente conocedoras de los problemas que concita la ordenación del territorio) que refuerce y garantice el acierto de dichas decisiones.
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      D) Memorias


      Estudios y consultas previos


      Otra cuestión que merece algún esfuerzo aclaratorio en el propio anteproyecto es la forma de inserción de la evaluación previa de impacto, prevista en este título, en el marco del procedimiento de elaboración de disposiciones generales.


      Como es sabido, la evaluación de impacto, dentro del proceso de elaboración de normas, ha sido propiciada por la OCDE para una mejora de la regulación, la better regulation, y ha sido puesta en práctica por la Unión Europea, a raíz del informe Mandelkern, y está prevista también en numerosos estados europeos. Incluso el ordenamiento interno ha acogido dicho instrumento, en el caso de la Administración del Estado a través del Real Decreto 1083/2009, de 3 de julio, por el que se regula la memoria de análisis de impacto normativo, o más decididamente en el caso de Cataluña, con la regulación contenida en la Ley 26/2010, de 3 de agosto, de régimen jurídico y del procedimiento administrativo común.


      De forma general, además, el artículo 5.1 de la Ley 2/2001, de 4 de marzo, de economía sostenible, señala que, para contribuir al objetivo de mejora de la calidad regulatoria y a la aplicación de los principios de sostenibilidad y buena regulación, las administraciones públicas “impulsarán los instrumentos de análisis previo de iniciativas normativas para garantizar que se tengan en cuenta los efectos de todo tipo que éstas produzcan, con el objetivo de no generar a los ciudadanos y empresas costes innecesarios desproporcionados, en relación al objetivo de interés general que se pretenda alcanzar”.


      El proyecto establece que se someterán a evaluación previa de impacto “todos los proyectos de ley y planes estratégicos del Plan de Gobierno y aquellas actuaciones significativas para las que así se determine en el Plan de Gobierno” (artículo 59.1).


      A la vista de que las actuaciones significativas pueden abarcar “disposiciones normativas”, cabe concluir que, si bien la herramienta se incorpora al procedimiento de elaboración de los anteproyectos de ley, a la fase previa que se desarrolla en sede administrativa, ajena al procedimiento legislativo estricto sensu, con las consecuencias que ello conlleva, tal y como hemos advertido al inicio del apartado dedicado al análisis del procedimiento, en el supuesto de las iniciativas reglamentarias formará parte del procedimiento de elaboración cuando así lo decida el Gobierno Vasco al aprobar el Plan de Gobierno.


      Dejamos a un lado las evaluaciones que contemplan los párrafos 2 y 3 del artículo 59, tanto porque son optativas como porque con otro concepto identifican otra realidad jurídica, la de las “intervenciones públicas”, distinta de las “actuaciones significativas”, si bien el proyecto no las define y se olvida de ellas en el artículo 60 (por lo menos no figuran en su título).


      La Comunidad Autónoma es competente para fijar el procedimiento reglamentario (STC 15/1989), esto es, las normas procedimentales que deben seguirse para la aprobación de reglamentos, pudiendo incluir la evaluación de impacto en la forma en la que lo considere oportuno. A nuestro juicio, la evaluación de impacto ha de introducirse de una forma flexible y proporcionada, adecuada a las previsiones de cada proyecto concreto y atendiendo a la trascendencia de los impactos que la aprobación de la norma pueda suponer.


      En este contexto, convendría sopesar si resulta acertado que la realización de la evaluación quede condicionada, en primer lugar, a que la proyectada disposición normativa se incluya en el Plan de Gobierno como actuación significativa y, en segundo lugar, a que el Gobierno decida en el propio Plan someterla a evaluación, para lo que, en principio, no queda constreñido por ningún parámetro normativo.


      Entiende también la Comisión que convendría que la inserción de la evaluación de impacto en el procedimiento de elaboración de disposiciones generales se produjera en el marco de la Ley 8/2003, de 22 de diciembre, del procedimiento de elaboración de disposiciones de carácter general, a fin de que se pudiera llegar a concretar si forma parte de las memorias preceptivas que deben incorporase al expediente [como así parece deducirse del artículo 90 c) del proyecto], si afecta y en qué medida a la memoria económica (ya que uno de sus contenidos fundamentales es la estimación cualitativa y, siempre que sea posible, cuantitativa de los costes y beneficios económicos) y en qué momento debe completarse, si ya iniciado formalmente el procedimiento o antes del dictado de la orden de iniciación.
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      Memoria económica


      Se ha redactado una memoria de oportunidad y económica en la que se insiste en una descripción de los antecedentes y justificación del proyecto, y se expone la tramitación seguida, un resumen de las observaciones recibidas y una explicación de las rechazadas ─todas ellas, a excepción de las del colectivo Ekologistak Martxan Bizkaia─.


      En el mismo documento se consigna que su aprobación no tendrá efectos económicos para la Administración de la Comunidad Autónoma ni para otras Administraciones. En ella se cuantifica el impacto estimado que tendrá para los particulares, considerando que afectará a unos 900 tanques en un período de ocho años, calculando una media de 12.000 € por tanque, lo que afirma supondrá un impacto bruto global de 11.000.000 €. Sin embargo nada dice acerca del impacto real de la medida, es decir, si ese coste es asumible por los empresarios del sector o, en qué medida el calendario de adaptación facilita esa acomodación. Por tanto, aún si hipotéticamente pudiera mantenerse que la memoria económica cumple la finalidad que se atribuye al informe de impacto en la constitución, puesta en marcha y funcionamiento de las empresas cuya confección reclama el artículo 6 de la Ley 16/2012, de 28 de junio, de Apoyo a las Personas Emprendedoras y a la pequeña Empresa del País Vasco, aprecia la Comisión que dicho cumplimiento es nominal y ciertamente escaso y debiera haberse ofrecido una mayor explicación.
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      Memoria explicativa


      A la vista de todo lo anterior, el procedimiento de elaboración, desde un punto de vista formal, se ajusta a lo previsto en la LPEDG. Sin embargo, no puede dejar de advertirse que el órgano proponente no ofrece una explicación sustantiva suficiente que soporte la iniciativa con base en los datos de la realidad sobre la que se proyecta.


      A falta de una memoria justificativa del proyecto, en otros documentos del expediente se explica la motivación del retorno a la redacción original del artículo 12.1.n) del Decreto 114/2008. Esa motivación se contrae a la aceptación de las razones de oportunidad aducidas esencialmente por las diputaciones forales ─asumidas por varias asociaciones que actúan en el ámbito afectado─, expuestas en el procedimiento de elaboración del Decreto 245/2012, que ahora se reiteran. Y ello con la intención de facilitar a tales órganos un criterio de objetividad y homogeneidad en relación con la valoración de la edad de las personas solicitantes de adopción en todo el ámbito territorial de la CAPV.


      Entiende la Comisión que en esa explicación faltan elementos sustantivos que permitan realizar un juicio de razonabilidad de la disposición proyectada, y que le doten de un fundamento sólido, como garantía de acierto de la regulación.


      Nos hallamos ante una iniciativa que retoma la redacción primera del precepto, referido a una cuestión que se ha revelado conflictiva, como la fijación de un límite máximo en la diferencia de edad entre adoptante y adoptando en un procedimiento de adopción en el que se encuentran implicados aspectos administrativos y civiles.


      Además, la reforma planteada debe analizarse con todos los elementos de juicio necesarios que permitan una valoración ponderada, puesto que la materia a que viene referida afecta a derechos fundamentales, de los menores y de los adoptantes, reconocidos en la CE (artículo 39, artículo 14) y en instrumentos internacionales (los convenios citados en el marco normativo). Sobre el alcance de esos derechos se ha pronunciado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, por ejemplo, en su sentencia (STEDH) de 10 de junio de 2010, en el caso Schwizgebel contra Suiza, que examinaremos más adelante.


      También hemos de reparar en que la iniciativa se plantea en sustitución de la regulación actual de la materia, conforme a la redacción otorgada al referido precepto por el Decreto 245/2012, más arriba citado. Sin embargo, no consta un estudio detallado que aporte datos sobre la experiencia resultante de la regulación actual, proveniente de ese último decreto, examinada en comparación con periodos anteriores: desde la entrada en vigor del Decreto 114/2008 hasta la modificación de su artículo 12.1.n) por el Decreto 245/2012, y desde este último hasta el momento actual.


      En definitiva, se echa en falta una valoración por el órgano proponente de la incidencia de la modificación resultante de ese último decreto y los efectos que la nueva redacción introducida por él han producido en los procedimiento de adopción en la CAPV, desde que entró en vigor el 4 de diciembre de 2012. Un estudio en el sentido apuntado permite analizar si resulta adecuado y razonable el cambio que propone el actual proyecto.


      Sin perjuicio de lo anterior, asimismo, traemos aquí lo que dijimos en los párrafos 99 a 102 del DCJA 101/2007 en cuanto a la exigencia de que el expediente contenga una justificación objetiva y razonable en relación con la opción, como criterio de valoración de la idoneidad de las personas adoptantes, por una determinada diferencia de edad máxima entre aquellas y adoptados (en este caso, 44 años); en orden a lograr la finalidad u objetivo que se pretende ─que no es otro que garantizar el conveniente desarrollo del adoptado─ de una manera proporcionada.


      En consecuencia, tomando en consideración lo expuesto, la Comisión estima que, con carácter previo a la elevación del proyecto para su aprobación por el Consejo de Gobierno, el departamento autor de la iniciativa ha de completar el procedimiento con una memoria justificativa en los aspectos que hemos apuntado.
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      Si atendemos al resultado de las consultas, conforme al criterio de los destinatarios cabe distinguir dos círculos de afectados directos. Por un lado, el conformado por las personas usuarias y consumidoras de los servicios que prestan las entidades y empresas que organizan espectáculos públicos o desarrollan actividades recreativas y, por otro, esas mismas entidades y empresas, en tanto obligadas a suscribir los correspondientes seguros con las cuantías mínimas fijadas.


      Ese primer círculo de interesados explica la llamada al procedimiento de la Asociación Vizcaína de Consumidores (BKE), la Federación de Consumidores de Euskadi (EKE), Etxeko Andre-Asociación Provincial de Amas de Casa y Consumidores de Bizkaia. Aunque la razón de esa selección de organizaciones no aparece en el expediente, en tanto consta la opinión favorable de la Comisión Consultiva de Consumo de Euskadi, la audiencia practicada puede reputarse suficiente, de acuerdo con el artículo 8. 3 in fine LPEDG, al contar dicha comisión, entre sus miembros, con representantes de las asociaciones de consumidores y usuarios.


      Sin embargo, la lectura de la variada tipología de espectáculos públicos y actividades recreativas (y sus correspondientes locales e instalaciones) a los que resultará de aplicación el proyecto (según su artículo 2), no permite una conclusión tan clara respecto de la audiencia practicada en el segundo círculo de afectados.


      El expediente, según lo señalado, acredita que durante dicho trámite el proyecto se ha remitido al sector de la hostelería (Federación de Hostelería del País Vasco) y al sector del juego y las apuestas (Federación Vasca de Empresarios de Juego; Tele Apustuak, Promotora de Juego y Apuestas S.A y Garaipen Vitoria Apustuak SL, Gran Casino Nervión S.A). No consta por qué no se ha llamado al procedimiento a otros sectores (v. gr.: cine, teatro, competiciones deportivas en sus diversas modalidades, salas de conciertos, de baile, etc.) igualmente afectados.


      Es cierto que al no tratarse de entidades que tengan reconocida por la ley su derecho a ser oídas en el procedimiento, junto al hecho de haberse realizado el trámite de información pública, impide considerar la existencia de un defecto en la elaboración de la futura norma que reclame la retroacción del procedimiento para su subsanación.


      Pero, en la perspectiva del análisis del fundamento de la iniciativa (y, como parte de éste, de la realidad tomada en consideración), la información recabada sobre dicha realidad (o, al menos, la que traslada el expediente) resulta incompleta puesto que hay sectores de actividad sobre los que el procedimiento no ofrece dato alguno.


      Al margen de otras consideraciones sobre la exigencia, alcance y sentido de la audiencia, interesa recordar ahora que materialmente es un trámite que va a permitir a la Administración mejorar su conocimiento de la realidad en la que pretende intervenir normativamente. Las alegaciones que puedan formularse durante la audiencia van a ofrecer a aquélla la oportunidad de acceder a un mayor número de datos en manos de quienes, v. gr., despliegan su actividad profesional en el sector al que se dirige la regulación. Al completar la información de la que dispone la Administración, una buena audiencia siempre va a ser un trámite que contribuye al dictado de normas con un fundamento objetivo más sólido.


      La precedente circunstancia cobra una dimensión distinta (y de mayor calado) cuando se anuda a la carencia de explicación sobre la razón de los capitales mínimos elegidos.


      Este contenido de la iniciativa es una cuestión eminentemente técnica ─sobre la que esta Comisión nada puede decir─, pero en el examen del procedimiento de elaboración sí le corresponde verificar la existencia de un fundamento para la decisión acogida.


      Debemos tomar en consideración que, atendido el objeto (fijar el capital mínimo de las pólizas de seguros) y finalidad de interés general a la que sirve (protección de los derechos de las personas usuarias), como elemento necesario para evaluar la factibilidad de la norma se requiere que el procedimiento contenga la justificación de que la decisión adoptada es, en términos técnicos, adecuada y suficiente para satisfacer el interés general.


      Sólo el juicio técnico ─perteneciente al ámbito de los seguros─ sirve para “…proveer la cobertura integral de los participantes en espectáculos públicos y actividades recreativas“ ─por expresarlo con las palabras de la parte expositiva del proyecto─. Y sólo dicho soporte técnico permite asimismo evaluar el cumplimiento del principio de proporcionalidad: si los capitales mínimos de las pólizas de los contratos de seguros exigidos gravan a las empresas y entidades obligadas en lo necesario para garantizar dicha cobertura integral.


      La necesidad de explicar los capitales mínimos escogidos nos conduce al sector de actividad de las entidades aseguradoras, capaces de valorar los riesgos de los locales y lugares, así como de las distintas actividades a las que se refiere el proyecto, y de examinar si las sumas de aseguramiento obligatorio resultan adecuadas para procurar, en cada caso, la protección de las personas usuarias; dado que tales entidades son las llamadas a suscribir los contratos de aseguramiento con las empresas obligadas por la iniciativa. No obstante, caben asimismo otras vías, por ejemplo, a través de los órganos de la Administración cuyo contenido funcional guarda relación con el aseguramiento de riesgos (Dirección de Patrimonio y Contratación del Departamento de Hacienda y Finanzas).


      La justificación que traslada el expediente remitido se ciñe a la actualización de las cuantías vigentes. Pero el incremento que experimentan no es el de una mera actualización. De otro lado, incluso de tratarse de un mero ajuste de las cuantías vigentes, el interés cuya protección fundamenta la norma exigiría de igual modo concluir la suficiencia de dicho ajuste para garantizar la protección de los derechos de las personas usuarias. Tal análisis requiere una explicación previa que ahora no consta.


      En este sentido, que se haya acogido parcialmente la alegación de la Federación de Hostelería no soluciona la cuestión suscitada, no ya porque, como la propia entidad señala, “...es evidente que nuestra posición está referenciada a establecimientos con actividades hosteleras normalizadas y que quisiéramos diferenciar, en alguna medida, de todas aquellas que se susciten en el ámbito de lo que coloquialmente se conoce como Espectáculos Públicos o Actividades Recreativas”; sino porque, en la perspectiva del interés público protegido, también minorar las cifras de aseguramiento mínimo inicialmente establecidas debe quedar justificada por relación a aquél. Pero tal justificación no obra en el expediente remitido.


      En suma, la elección de los capitales mínimos (cuantía, criterios de determinación, régimen de franquicia…) debe venir soportada en los estudios o informes técnicos que justifiquen su idoneidad para garantizar la protección de las personas usuarias si llegaran a materializarse los riesgos que el desarrollo de los distintos espectáculos y actividades pueden concitar.


      La segunda circunstancia que requiere ser completada es la reflexión sobre los efectos económicos para las personas, físicas y jurídicas, que en la actualidad desarrollan su actividad en alguno de los ámbitos a los que se aplicará el proyecto. Al margen de la constatación del nulo efecto para los presupuestos de la Administración, no consta otra valoración sobre el impacto económico de la iniciativa en los sectores afectados. Este aspecto debe ser evaluado, tal y como por otra parte, advertía la propia orden de inicio ─párrafo 51 de este dictamen─.


      Desde su inicio y, después, con apoyo expreso en el artículo 10.3 in fine LPEDG en relación con el artículo 6 del mismo texto legal, la Comisión viene haciendo especial hincapié en la necesidad de analizar la vertiente económica, entre otras, en aquellas iniciativas normativas que imponen obligaciones a los particulares, al ser un factor clave para valorar su factibilidad, pues esa reflexión ofrecerá datos insustituibles sobre la relación medios/fines que presente la iniciativa y su idoneidad como instrumento al servicio de la consecución de los objetivos de interés general que persigue su dictado.


      En la misma dirección, la antes mencionada Ley 2/2011, de 4 de marzo, de economía sostenible, determina, en concreto en su artículo 5 (instrumentos de las administraciones públicas para la mejora de la regulación), apartado 1, que como mecanismo para contribuir al objetivo de mejora de la calidad de las normas y la aplicación de los principios de sostenibilidad y buena regulación, las administraciones públicas deben impulsar “…los instrumento de análisis previo de iniciativas normativas para garantizar que se tengan en cuenta los efectos de todo tipo que éstos produzcan con el objetivo de no generar a los ciudadanos y empresas costes innecesarios o desproporcionados en relación al objetivo de interés general que se pretenda alcanzar”.


      Sin duda, tratándose de una norma como la que es objeto de dictamen la evaluación de los efectos económicos en sus destinatarios parece un análisis exigible con carácter previo a su aprobación; exigencia que, de igual modo, se asienta en la ya citada Directiva 213/2006, de servicios, al ser uno de los datos necesarios para observar el cumplimiento del principio de proporcionalidad, cuando ─como sucede en este caso─ se trata de imponer a los prestadores de servicios unos requisitos más gravosos para el ejercicio de su actividad puesto que se suben las cuantías mínimas de aseguramiento.


      La conveniencia de estimar, antes de la entrada en vigor de una norma, su repercusión económica en los sectores incluidos en su ámbito de aplicación se ha visto reforzada asimismo con el dictado de la Ley 16/2012 de 28 de junio, de apoyo a las personas emprendedoras y a la pequeña empresa, cuyo artículo 6 establece, como trámite preceptivo en el procedimiento de elaboración de las normas, un informe de evaluación del impacto en la constitución, puesta en marcha y funcionamiento de las empresas.


      Se trata de incorporar un elemento importante para valorar la factibilidad de la regulación propuesta: el coste estimado que su cumplimiento puede suponer tanto a quien vaya a emprender un negocio o actividad a la que resulte de aplicación la normativa, como para quien sea titular de negocios o actividades en marcha (si se observa el tipo de actividades económicas a las que resulta de aplicación el proyecto, no parece descabellado anticipar que una parte significativa de sus titulares encajarán en el concepto de personas emprendedoras y pequeñas empresas).


      Cuanto llevamos expuesto fundamenta que la Comisión considere necesario que, antes de elevar el proyecto para su aprobación, se complete la justificación de la iniciativa en los términos señalados, así como la valoración económica del impacto de la regulación proyectada en los sectores de actividad obligados a suscribir las pólizas de seguro de acuerdo con las nuevas cuantías.
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      Como es sabido, las disposiciones generales cuentan con un procedimiento de elaboración del que puede resultar su motivación, como también puede aparecer ésta incorporada a su preámbulo o exposición de motivos, sin que sea precisa una individualización o pormenorización de sus fines y medios, hasta el punto de anudarse a una falta de concreción de aquéllos la ineficacia de las normas (por todas SSTS de 16 de junio de 2003-RJ 5861/2003 y 3 de noviembre de 2010-RJ 7888/2010). Si bien, la reciente jurisprudencia, a la hora de examinar los límites (especialmente el de interdicción de la arbitrariedad ─artículo 9.3 CE)─ que para el ejercicio de la potestad reglamentaria contempla el ordenamiento, analiza asimismo el fundamento de las normas, a fin de que corroborar que no resultan incongruentes o contradictorias con la realidad que pretenden regular, ni con la “naturaleza de las cosas” o la esencia de las instituciones.


      En este terreno del fundamento y la motivación, pese al juicio genérico favorable expresado acerca del procedimiento, la Comisión echa en falta en la memoria final una valoración acerca de la incidencia que tiene sobre la iniciativa la aprobación, antes de la fecha de su confección (6 de marzo de 2014), del Real Decreto 127/2014, de 28 de febrero, por el que se regulan aspectos específicos de la Formación Profesional Básica de las enseñanzas de formación profesional del sistema educativo, se aprueban catorce títulos profesionales básicos, se fijan sus currículos básicos y se modifica el Real Decreto 1850/2009, de 4 de diciembre, sobre expedición de títulos académicos y profesionales correspondientes a las enseñanzas establecidas en la Ley Orgánica 2/2006, de 3 de mayo, de educación (LOE) ─BOE nº 55, de 5 de marzo de 2014─.


      A lo largo de la tramitación del presente proyecto se ha destacado que en la situación actual no se dispone del tiempo mínimo suficiente para una adecuada implantación de la Formación Profesional Básica y, se ha hecho hincapié también, en la inexistencia de la normativa básica, presupuesto necesario para que la Comunidad Autónoma del País Vasco (CAPV) pueda elaborar y ofertar al alumnado tales enseñanzas.


      Estos mismos condicionantes figuran en la parte expositiva y, por tanto, aluden ─al igual que la memoria justificativa─ a una realidad parcialmente alterada puesto que el citado Real Decreto 127/2014, de 28 de febrero, ya ha entrado en vigor, lo cual va a exigir, cuando menos, una reflexión sobre este cambio que, en el ámbito de la futura norma, es relevante, al afectar, según se desprende del procedimiento de elaboración, a una de las circunstancias que justifican su dictado.


      En efecto, de forma atinada se identifican debidamente tanto las circunstancias impeditivas (“las fechas tardías en las que se publica la normativa básica estatal a partir de la cual pueda(n) ser elaboradas lar (sic) normas propias de la CAPV (Decreto de ordenación y currículos) cuya redacción y tramitación lleva un largo tiempo”) como el contexto en el que operan y que explican la aprobación del proyecto (“así como la imperiosa necesidad de comenzar con tiempo suficiente la tramitación de las convocatorias de subvenciones a los centros que atienden a este alumnado para que al comienzo del curso 2014-2015 dispongan de los recursos necesarios para impartir los programas, con la tramitación de la orden que establece el procedimiento de matriculación de alumnos y alumnas y también la necesidad de establecer con tiempo suficiente la planificación del próximo curso”).


      Pero también, según lo señalado, entre los factores que condicionan la iniciativa permanece la ausencia de norma estatal (“hasta que la publicación del real decreto que establezca las condiciones de ordenación e implantación de la Formación profesional Básica haga posible su incorporación a la ordenación de la Formación Profesional en la Comunidad Autónoma de Euskadi”). Sin embargo, tal ausencia en este momento no concurre, por lo que no sólo la referencia debe ser suprimida sino que también el órgano promotor de la iniciativa debe evaluar el impacto que la entrada en vigor de la norma básica estatal tiene para el proyecto.


      DCJA 51/2014 pár. 26 a 31


      


      Asimismo, a juicio de esta Comisión hubiera sido necesario completar la justificación respecto al diseño del entramado institucional que, con ligeros cambios (sustitución de la Comisión Interdepartamental por la Comisión de Coordinación Interinstitucional), responde al diseño elaborado hace más de dos décadas. Así, y siguiendo los dictados del proyecto de Ley de Administración pública vasca, recientemente aprobado por el Gobierno y que enmarca la acción pública en esta materia, hubiera sido conveniente reflexionar sobre su dimensionamiento, su diversificación, su funcionamiento e, incluso, sobre la propia justificación de su existencia o la inconveniencia de su simplificación o reducción, lo que hubiera contribuido a valorar su factibilidad.


      DCJA 189/2014 pár. 118


      


      En todo caso, no debemos pasar por alto que, tal y como reiteradamente ha manifestado esta Comisión, en este tipo de iniciativas normativas que imponen una serie de obligaciones a los particulares y empresarios es necesario realizar un análisis sobre la factibilidad de la norma, pues esa reflexión ofrecerá datos imprescindibles para valorar las medidas y fines que se proponen y su idoneidad como instrumento al servicio de la consecución de los objetivos de interés general que persigue su dictado. La transcendencia en la vida social de las medidas que en el presente texto se adoptan y el impacto en la libertad individual y en la libertad comercial, valores todos ellos constitucionalmente protegidos, impone una cuidadosa justificación de aquellas que demuestre no sólo su adecuación de cara a satisfacer el interés general de protección de la salud, sino también cómo éste se verá impedido de no adoptarse tales medidas, siempre teniendo en cuenta que toda medida limitativa de libertades debe, además de no resultar discriminatoria y venir motivada por razones de interés general, respetar el principio de proporcionalidad: su adecuación a los fines que se persiguen y la elección de la medida menos restrictiva de aquellas libertades. Además, no debe perderse de vista, que la aplicación con carácter general de prohibiciones sin una correcta valoración de la realidad social puede llevar a tener aquellas por injustificadas y a su no comprensión por parte de la ciudadanía. Se hace llamativo en el caso de las bebidas alcohólicas en el que se establece una especie de ley seca de horarios y lugares, justificada sobre todo en la protección de la salud de los jóvenes, que contrasta con la realidad social existente y cuya implantación derivaría, en determinados supuestos, incluso en el cierre de determinados negocios. Por ello, en cada caso, sería conveniente reflexionar sobre el bien jurídico que se pretende proteger y ponderar las medidas a imponer, pudiendo ser conveniente en determinados casos especificar supuestos de lugares u horarios en los que, derivado de la ausencia o no preponderancia de los colectivos a proteger, se eviten las limitaciones.


      DCJA 189/2014 pár. 155


      


      E) Orden de aprobación previa


      En esa orden se dice que el texto que se aprueba previamente por segunda vez es el resultante de introducir algunas modificaciones sobre el borrador que fue remitido a la Oficina de Control Económico “a la finalización de la legislatura anterior, que no llegó a emitir informe al considerar que la iniciativa quedaba en suspenso a la espera de la decisión del nuevo Departamento de Medio Ambiente y Política Territorial”.


      Ciertamente, la recuperación de trámites procedimentales realizados con anterioridad es algo no solo posible, sino obligado, en la medida en que persigue la eficacia en la actividad administrativa, aunque para ello es requisito que las audiencias e informes recibidos hayan sido emitidos sobre un texto sensiblemente igual, pues de lo contrario se estaría burlando la finalidad de la institución. Esto es especialmente relevante para proyectos de disposiciones generales que afecten al medio ambiente, en el que la participación ciudadana en el proceso de toma de decisiones ha sido objeto de un específico reforzamiento mediante el Convenio de la Comisión Económica para Europa de Naciones Unidas sobre acceso a la información, la participación del público en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en materia de medio ambiente, hecho en Aarhus el 25 de junio de 1998. El Convenio de Aarhus consagra, como uno de los tres pilares que lo fundamentan, el de participación del público en el proceso de toma de decisiones, que se extiende a tres ámbitos de actuación pública: la autorización de determinadas actividades, la aprobación de planes y programas y la elaboración de disposiciones de carácter general de rango legal o reglamentario. Este convenio ha dado origen a dos directivas de la Unión Europea, la Directiva 2003/4/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de enero de 2003, sobre el acceso del público a la información ambiental y por la que se deroga la Directiva 90/313/CEE, del Consejo, y la Directiva 2003/35/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de mayo de 2003, por la que se establecen medidas para la participación del público en determinados planes y programas relacionados con el medio ambiente y por la que se modifican, en lo que se refiere a la participación pública y el acceso a la justicia, las Directivas 85/337/CEE y 96/61/CE.


      Su traslación se ha efectuado por la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la información, de participación pública y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente. De esta manera, el artículo 3.2.a) afirma que “todos podrán ejercer los siguientes derechos en sus relaciones con las administraciones públicas: a) A participar de manera efectiva y real en la elaboración, modificación y revisión de aquellos planes, programas y disposiciones de carácter general relacionados con el medio ambiente incluidos en el ámbito de aplicación de esta Ley.” Este derecho se desarrolló en el título III ─derecho de participación pública en asuntos de carácter medioambiental─ que obliga a las administraciones públicas a someter a la información pública de manera inteligible los proyectos de disposiciones de carácter general en materia de protección de suelos ─entre otras─ de forma que el público pueda expresar observaciones y opiniones antes de que se adopten decisiones sobre la disposición, así como a tener en cuenta los resultados de tal participación y, finalmente a informar “…al público de las decisiones adoptadas y de los motivos y consideraciones en los que se basen dichas decisiones, incluyendo la información relativa al proceso de participación pública” (artículo 16.1 en relación con el artículo 18.1).


      Sin embargo, la Comisión Jurídica no puede realizar ese cotejo, puesto que el expediente, ni aporta el texto anterior ─el remitido en el tercer trimestre de 2012 a la Oficina de Control Económico─ ni acompaña explicación alguna del porqué de las variaciones que la orden afirma se han realizado. No podemos, en consecuencia, pronunciarnos acerca de si concurre la circunstancia que permita considerar que nos hallamos ante el mismo proyecto de norma que fue objeto del expediente iniciado el 27 de mayo de 2010 o ante uno diferente que debiera ser sometido nuevamente a las consultas y audiencias legalmente exigidas.


      DCJA 58/2014 pár. 41 a 44


      


      II. Procedimiento Administrativo Común de los actos administrativos


      A) Instrucción


      Audiencia de los interesados


      Por lo que se refiere a la instrucción, se han acumulado en un único acto el acto de inicio del expediente y el acto para cumplimentar el trámite de audiencia, lo cual no es correcto, ya que cada uno de ellos tiene su correspondiente finalidad y se cumplimentan en dos momentos diferentes.


      Por lo que se refiere al trámite de audiencia, éste debe practicarse, tal y como determina 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, con la relación de documentos obrantes en el expediente y otorgando a los interesados un plazo no inferior a diez días para que puedan formular las alegaciones y presentar los documentos y justificantes que estimen pertinentes.


      Ello no obstante, no apreciamos que, en este caso, ello haya supuesto indefensión para los reclamantes, de un lado, porque toda la documentación administrativa fue incorporada al expediente en el acto de admisión de la reclamación, por lo que pudieron tener acceso a la misma y formular sus alegaciones teniéndola en cuenta, y de otro lado, porque conocen perfectamente todos los hechos, pues fueron puntualmente informados o tuvieron una participación activa en su materialización, y en realidad, como luego analizaremos, la discrepancia con la Administración se centra en exclusiva en la prueba y alcance de los daños sufridos.


      DCJA 76/2014 pár. 25 a 27


      


      Examinado el procedimiento se echa en falta la formalización del trámite de audiencia, habiéndose entendido que cabía prescindir del mismo en tanto que su omisión no producía una situación real de indefensión.


      Ciertamente, en tanto que no se hayan presentado solicitudes de reconocimiento de la ayuda, no es posible llegar a determinar quiénes son los beneficiarios del acto cuyos derechos pueden resultar afectados por la decisión que en el procedimiento de revisión se adopte.


      Ahora bien, aun cuando los destinatarios de las ayudas son desconocidos, ello no debería haber sido un obstáculo para darles la oportunidad de personarse en el procedimiento y formular alegaciones, publicándose el anuncio en el mismo boletín oficial en el que fueron publicadas las bases de la convocatoria (artículo 59.5 LRJPAC).


      En este tipo de expedientes deben extremarse las cautelas procedimentales, ya que afecta directamente a los principios de intangibilidad de los actos administrativos, de seguridad jurídica y de la legalidad, y además no se puede olvidar que existen “favorecidos” por el acto por lo que han de ser oídos antes de que sean privados del derecho que aquél les reconocía.


      En nuestro caso, el acto no concede directamente el derecho a la ayuda a una serie de personas beneficiarias pero sí reconoce a determinados ciudadanos, los que se encuentren en la situación que legitima su concesión, el derecho a solicitarla, y el correlativo deber de la Administración municipal de resolver sus solicitudes, de no revisarse el acto, con sujeción estricta a las bases aprobadas.


      La Comisión reclamaría su subsanación si no fuera por lo que luego se dirá acerca de la causa esgrimida para llevar a cabo la revisión.


      DCJA 116/2014 pár. 13 a 18


      


      Informes


      Pues bien, de inicio, se advierte que la tesis que refleja la reclamación no ha sido apoyada en ningún informe de carácter técnico, sino que deriva, al menos en cuanto a la existencia de negligencia, de la interpretación que el propio reclamante realiza de lo reflejado en los informes y resto de documentación que aparece en su propia historia clínica, así como de los informes que se han incorporado durante la instrucción del expediente de responsabilidad patrimonial.


      Esta Comisión, por tanto, a la hora de juzgar la actuación médica, sólo puede apoyarse técnicamente en los informes incorporados al expediente por la Administración sanitaria.


      De entre todos ellos, esta Comisión viene apoyándose principalmente en el elaborado por la Inspección médica, ya que en él se aporta una visión global y distanciada de la actuación médica que ayuda, también, a interpretar los informes de los servicios médicos implicados, generalmente de contenido más específico y parcial, en el sentido de que analizan sólo la parte de la actuación sanitaria que corresponde a su servicio. El informe de la Inspección realiza además una valoración de toda esa actuación que se presume objetiva y acertada, al menos, mientras el reclamante no aporte argumentos, con el debido soporte técnico, que la contradiga.


      DCJA 79/2014 pár. 27 a 29


      


      Ha de advertirse, en primer lugar, que los únicos elementos de juicio de que dispone la Comisión para emitir su parecer sobre si existió o no un funcionamiento anormal del servicio sanitario en la atención dispensada a don SRO son los informes que constan en el expediente aportados por Osakidetza, recabados durante la tramitación del procedimiento. La parte reclamante no ha facilitado, en apoyo de su pretensión, ninguna prueba, ni informe pericial que contradiga aquellos. Tan solo realiza unas afirmaciones con remisión ─en el escrito de alegaciones finales─ a una bibliografía que cita. Pero las mismas, sin el respaldo de la opinión de alguien que cuente con la pericia suficiente para poder valorar el caso clínico que se plantea, no tienen para la Comisión un valor equiparable al que resulta del análisis que efectúan los especialistas y la Inspección médica informantes en el procedimiento.


      DCJA 106/2014 pár. 36


      


      Únicamente cabe reseñar que en su escrito de alegaciones la interesada “impugna” el informe de la Inspección médica al considerar aplicable la tacha de los peritos prevista en el artículo 124.2 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil, en relación con el artículo 343 de la misma ley, por la relación laboral del inspector médico con el Departamento de Salud del Gobierno Vasco. La recusación se deniega motivadamente por el instructor ya que no es cierta la afirmación sobre la dependencia orgánica o funcional de la Inspección médica con el ente público Osakidetza-Servicio vasco de salud. A ello cabe añadir que, como reitera la Comisión, precisamente, dentro de los informes técnicos que aporta la Administración sanitaria, el del inspector médico tiene una especial cualificación por las notas de especialización técnica, objetividad e imparcialidad que aúnan.


      DCJA 165/2014 pár. 31


      


      A ese respecto, los únicos informes médicos con los que cuenta la Comisión para emitir su parecer son los que se han incorporado al procedimiento facilitados por Osakidetza. La parte reclamante, en cambio, no aporta ninguna prueba ni informe pericial que contradiga aquellos y apoyen su pretensión sustentada en una actuación médica constitutiva de mala praxis. Tan solo realiza unas afirmaciones a las que esta Comisión no puede otorgar una relevancia o valor equiparable al del análisis que efectúan los especialistas que han informado al respecto, además del inspector médico, que cuenta con formación técnica específica en materia sanitaria y aborda un estudio teórico y aplicado al caso de los parámetros médicos a tener en cuenta.


      DCJA 169/2014 pár. 36


      


      La prueba


      En las alegaciones del reclamante se observa que en su primer escrito, del 29 de octubre, solicita la práctica de prueba consistente en la unión al expediente de una serie de documentación referida a: (i) la contratación de las obras del tejado del Centro Social (procedimiento de adjudicación, presupuestos, licitadores, actas, acuerdos de la Junta Administrativa sobre la contratación…); (ii) la ejecución de la obra (inicio, licencias, paralización…); (iii) las obras, arreglos y mejoras realizadas por la Junta Administrativa en el Centro Social antes de la apertura por el nuevo adjudicatario; y (iv) las obras, reparaciones y gastos sufragados por el nuevo adjudicatario.


      En su escrito final, cumplimentado durante el trámite de audiencia, reitera dicha petición, considera que no se ha practicado la prueba pedida y declina, por ello, formular alegaciones.


      El reclamante ha solicitado, en forma y plazo, la prueba descrita. El artículo 9 LRJPAC determina que “…el órgano instructor sólo podrá rechazar las pruebas propuestas por los interesados cuando sean manifiestamente, improcedentes o innecesarias, mediante resolución motivada”. La propuesta de resolución dice, sobre esta cuestión, que la mayoría de los documentos interesados “fueron ya añadidos al expediente y el resto no se encuentran en los archivos ni a disposición de la Junta Administrativa como se le comunicó al interesado en el oficio de la audiencia y vista del expediente”.


      Aun cuando en el expediente no figure como tal una resolución sobre la petición de prueba del interesado, es sabido que esa sola constatación no basta para concluir el examen que dicha omisión suscita: comprobar si durante la fase probatoria del procedimiento se ha podido producir una lesión al derecho de defensa del reclamante; resultado prohibido que, de verificarse, motivaría la devolución del expediente por la Comisión, a fin de que se procediera a subsanar la lesión de dicho derecho.


      La respuesta a tal cuestión exige antes recordar, de manera sintética, la constante doctrina constitucional y jurisprudencial sobre el contenido y alcance del derecho a utilizar los medios de prueba que forma parte del derecho fundamental reconocido en el artículo 24.2 de la Constitución (CE) y que resulta de aplicación también, sin perjuicio de determinados matices, en el marco de los procedimientos administrativos. Como todo derecho, el de usar los medios de prueba tiene sus límites y, a lo que ahora interesa, no comprende un hipotético derecho a llevar a cabo una actividad probatoria ilimitada, en virtud de la cual deba practicarse cualquier prueba que se proponga. El derecho se refiere a la prueba pertinente y la pertinencia, a su vez, se refiere a la imprescindible relación entre los hechos y la cuestión (thema decidendi) que se dilucide en cada procedimiento. Queda fuera, por ello, la prueba inútil, innecesaria o inidónea. Aquélla que no versa sobre la existencia o inexistencia de hechos relevantes para decidir el procedimiento. Además, para que una irregularidad en el desarrollo del trámite probatorio alcance una dimensión que afecte al derecho de defensa ha de traducirse en una indefensión efectiva (esto es, material). Ha de tener un efecto decisivo (y negativo) en las posibilidades de quien reclama para sostener los hechos base de su pretensión. En ocasiones, dicha relación podrá ser notoria pero, cuando no lo sea, es deber de quien pide la prueba razonar mínimamente su vinculación con el objeto del procedimiento.


      En el caso, la Comisión no aprecia la existencia de indefensión material, básicamente por dos razones. Primero, porque algunos de los documentos pedidos se refieren a hechos que objetivamente no guardan relación con la pretensión resarcitoria, así sucede con el expediente de contratación seguido para seleccionar a la empresa contratista que ejecutó la obra o los requisitos de ésta o su contrato de seguro y, así sucede también, con la licencia de obras para llevar a cabo la ampliación de las edificaciones en el año 2002, cuya relación con el objeto del procedimiento de responsabilidad no se alcanza a ver (sin que conste explicación alguna al respecto). Al tratarse de pruebas innecesarias, no hay afección ilegitima al derecho de defensa del reclamante.


      La segunda razón por la que la Comisión no aprecia indefensión se debe a que los demás documentos cuya unión al expediente pide el reclamante o están incorporados o, en cualquier caso, versan sobre hechos acreditados (así, la fecha de inicio de las obras o la fecha y causa de su inicial paralización) por otros medios o ni siquiera resultan cuestionados por la Administración, por lo que no cabe ver en la omisión de dicha documental menoscabo alguno del derecho de defensa del interesado.


      DCJA 40/2014 pár. 39 a 45


      


      Por otra parte, se ha suscitado en el expediente un incidente en relación a la denegación por el instructor de una prueba solicitada por las reclamantes, dando lugar a un recurso de alzada y su desestimación. Las reclamantes solicitaron en fecha 13 de agosto de 2013 la práctica de las siguientes pruebas:


      a) Que se tome declaración a los presidentes de las comunidades de propietarios.


      b) Que se tome declaración al arquitecto don ME a fin de que ratifique su informe y lleve a cabo las puntualizaciones necesarias a preguntas de las partes.


      c) Que se solicite del Ayuntamiento de Santurtzi la remisión de copia íntegra del expediente que por estas causas allí tiene abierto, con inclusión del informe del arquitecto Sr. RR, así como todas las mediciones realizadas por Labein en relación a las viviendas y los movimientos efectuados.


      d) Que se lleve a cabo, a costa de la Administración, informe pericial a fin de determinar la naturaleza de lo sucedido, causas y su relación con la obra del metro, informe que deberá ser realizado por profesionales adscritos a la Universidad del País Vasco.


      Las pruebas a) y c) se realizaron, no así las señaladas con las letras b) y d). Mediante Resolución de fecha 23 de enero de 2014, el instructor del expediente dio por concluida la práctica de prueba al obrar ya en el expediente tres informes periciales “de gran extensión que obran en autos por expertos que han seguido la evolución de las edificaciones”, considerándose innecesaria la realización de una cuarta prueba pericial.


      Ciertamente las reclamantes tienen el derecho a solicitar la práctica de la prueba que entiendan necesaria para demostrar sus pretensiones, pero ello debe hacerse sin olvidar los postulados que rigen esta institución, el primero y fundamental es que cada parte es responsable, no sólo de proponer y practicar las pruebas, sino de correr con su coste. La única excepción, y limitada, es la contenida en el artículo 81.3 LRJPAC (“en los casos en que, a petición del interesado, deban efectuarse pruebas cuya realización implique gastos que no deba soportar la Administración, ésta podrá exigir el anticipo de los mismos, a reserva de la liquidación definitiva, una vez practicada la prueba. La liquidación de los gastos se practicará uniendo los comprobantes que acrediten la realidad y cuantía de los mismos”), que parte de la base de que se trate de pruebas que deban necesariamente ser practicadas por la propia Administración, lo que, a todas luces, no es el caso.


      En consecuencia, la Comisión considera que la denegación de la prueba pericial propuesta no provoca indefensión alguna y ha sido debidamente justificada conforme establece el artículo 80.3 LRJPAC.


      DCJA 123/2014 pár. 18 a 21


      


      En cuanto a la prueba, se ha realizado la prueba testifical solicitada por el reclamante en su escrito inicial. Sin embargo, una vez realizada y visto su resultado, solicitó ampliación de aquella en los términos expuestos en los antecedentes, demanda que resultó rechazada, sin que el reclamante efectuara alegación alguna acerca de ello.


      En este sentido, la Comisión señala que:


      El derecho a proponer prueba no comprende el derecho a llevar a cabo una actividad probatoria ilimitada en virtud de la cual el reclamante esté facultado para exigir cualesquiera pruebas que tenga a bien proponer, sino que atribuye sólo el derecho a la petición y práctica de las que sean pertinentes.


      En caso de que haya sido rechazada de manera motivada se impone a quien solicita la práctica, de un lado, argumentar debidamente la relación entre los hechos que quiere probar y no puede y las pruebas inadmitidas y, de otro lado, argumentar de modo convincente que la resolución a adoptar le sería favorable de aceptarse y practicarse la prueba controvertida.


      En este caso, el reclamante no ha cumplido con su carga de acreditar que la prueba pedida era decisiva, lo que impediría entender que la denegación le haya podido producir indefensión.


      DCJA 133/2014 pár. 10 a 11


      


      Con respecto a la prueba, la representante de la menor VAN solicitaba en su escrito de reclamación que se identificara al profesor que impartía la clase de gimnasia para su posterior citación como testigo, así como la testifical de los alumnos que se encontraban bajo su cuidado y vigilancia en la clase de gimnasia.


      En la instrucción del expediente no aparece ninguna diligencia relativa a la admisión o denegación de las pruebas solicitadas, aunque se pidió informe acerca de los hechos al centro escolar, habiendo informado la profesora de gimnasia sobre la forma como ocurrió el accidente, explicando también en qué consistían los ejercicios que llevaba a cabo la alumna VAN en el momento del mismo.


      Con el citado informe queda cumplido el objeto de la prueba testifical de la profesora, dado que el informe es el modo ordinario en que los funcionarios dan testimonio en el procedimiento administrativo de los hechos de los que han tenido conocimiento en el ejercicio de sus funciones.


      Respecto de la declaración testifical de los alumnos que se encontraban bajo el cuidado de la profesora, la Comisión entiende que la petición resulta desproporcionada, careciendo además de interés una vez recabado el informe de la profesora, máxime cuando en el escrito de reclamación se apunta como circunstancia determinante de la responsabilidad administrativa el haber tenido lugar el accidente en tiempo en que la alumna estaba bajo la vigilancia del centro escolar.


      Así, en el hecho tercero del citado escrito, señala: ”que la responsabilidad administrativa es evidente al tratarse de un centro escolar público, encontrándose la menor dentro del horario lectivo bajo la vigilancia y cuidado de los responsables del centro, y siguiendo las directrices e instrucciones del profesor que en esos momentos impartía la clase de gimnasia/educación física”.


      Consecuentemente, aun cuando ha sido incumplido lo dispuesto en el artículo 80.3 de la LRJPAC, al no haber resuelto el instructor motivadamente sobre la innecesaridad de las pruebas testificales de los alumnos, entiende la Comisión que teniendo la Administración por ciertos los hechos en los que basa su pretensión la reclamante, resulta innecesario el testimonio de los alumnos.


      DCJA 197/2014 pár. 12 a 17


      


      Sin embargo, respecto a las pruebas solicitadas por la reclamante, consta que han prestado declaración dos de los testigos que propuso, sin que se hayan expresado las razones por las que no se ha recabado el testimonio del tercero: don JRTA. Tampoco consta que fuera citada para que pudiera participar en su práctica y el trámite de audiencia se ha formalizado sin que tuviera ocasión de valorar el testimonio prestado por aquellos.


      Asimismo, la cuantificación de la reclamación se ha realizado, al parecer, en base al dictamen pericial de valoración de daños corporales emitido, a petición de la reclamante, por el doctor GM, con fecha 14 de julio de 2014, cuya copia no se ha aportado al expediente.


      La demora que acumula el procedimiento ha ocasionado, no solo que la reclamante haya acudido a la jurisdicción contencioso-administrativa, habiendo impugnado el acto negativo producido por silencio, sino que también haya remitido a dicha sede la defensa de su reclamación (“a efectos de evitar duplicidad de instancias”), declinando de alguna manera ejercer los derechos que le reconoce el procedimiento en la fase administrativa.


      Por ello, si bien tales deficiencias reclamarían en otro caso la debida realización de los trámites omitidos, sin embargo, en este, la diligencia que requiere la pronta resolución del asunto aconseja su continuación, existiendo elementos suficientes en el expediente que permiten a esta Comisión manifestar su parecer.


      DCJA 209/2014 pár. 14 a 17


      


      Propuesta de resolución


      La propuesta de resolución, por su parte, debe redactarse después de la audiencia y de las posibles alegaciones, siendo la misma preceptiva, ya que es el trámite en el que el instructor ha de valorar todas las cuestiones derivadas del procedimiento y, en particular, las alegaciones y documentos u otros elementos de juicio incorporados por los interesados.


      La consulta a esta Comisión, dado el carácter final de sus dictámenes (artículo 27.1 de la Ley 9/2004), sólo cabe una vez concluida la tramitación y elaborada la propuesta de resolución.


      DCJA 129/2014 pár. 42 a 43


      


      III. Especialidades en el procedimiento administrativo


      A) Procedimiento de contratación administrativa


      En orden al plazo para dictar la resolución contractual, es preciso realizar una precisión previa.


      El expediente se ha iniciado como consecuencia de una solicitud presentada por el propio contratista que reclama una interpretación de lo establecido en su oferta. Esta solicitud fue presentada el 8 de abril de 2014. Posteriormente, es la Resolución de 2 de junio de 2014 de la Viceconsejera de Administración y Servicios la que acuerda iniciar el expediente incidental para la adopción del acuerdo relativo a la interpretación del Acuerdo Marco. Se plantea, por tanto, si nos encontramos ante un procedimiento iniciado de oficio o por el interesado, lo cual tiene trascendencia a la hora de establecer tanto el dies a quo para iniciar el cómputo del plazo para dictar la resolución, como a la hora de establecer los efectos de un eventual retraso a la hora de resolver por parte de la Administración.


      Pues bien, en el campo de la contratación administrativa, los procedimientos a los que la jurisprudencia (SSTS de 28 de febrero, RJ 2007\4846 y de 2 de octubre de 2007, RJ 7035\2007) ha reconocido entidad propia son únicamente los tramitados en relación con las peticiones de clasificación de contratistas, modificación, cesión o resolución del contrato y peticiones de atribución de subcontratación. La consecuencia de la anterior afirmación sería que en el resto de los incidentes surgidos durante la vida del contrato ─entre los que deben incluirse los actos dictados en el ejercicio de la prerrogativa de interpretación de los contratos administrativos─ la petición del contratista no iniciaría un nuevo procedimiento, sino que se insertaría en el procedimiento de contratación previamente iniciado de oficio por la Administración.


      Ello excluiría, sin necesidad de mayores consideraciones, la posibilidad del silencio positivo en las condiciones del artículo 43 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen jurídico de las administraciones públicas y del procedimiento administrativo común (LRJPAC), pero, en cualquier caso, aun entendiendo que el procedimiento se inició a solicitud del interesado, la disposición final tercera del TRLCSP zanja cualquier duda al respecto. Establece esta disposición que, en los procedimientos iniciados a solicitud de un interesado para los que no se establezca específicamente otra cosa y que tengan por objeto o se refieran a la reclamación de cantidades, el ejercicio de prerrogativas administrativas o a cualquier otra cuestión relativa de la ejecución, consumación o extinción de un contrato administrativo, una vez transcurrido el plazo previsto para su resolución sin haberse notificado ésta, el interesado podrá considerar desestimada su solicitud por silencio administrativo. Sin perjuicio de lo anterior, la obligación de resolver subsiste y, tratándose de un silencio desestimatorio (artículo 142.7 LRJPAC), no existe vinculación alguna al sentido del mismo (artículo 43.3.b LRJPAC).


      DCJA 164/2014 pár. 8 a 11


      


      B) Reclamaciones de Responsabilidad Patrimonial


      Iniciación


      En la prolija argumentación que fundamenta la reclamación, la mercantil reclamante trae como antecedente pertinente para obtener el reconocimiento de la indemnización pretendida, la solicitud de explotación de la cantera A como recurso de la Sección A) formulada por otra mercantil ASA con fecha 22 de octubre de 1992.


      Considera la Comisión, sin embargo, que debe descartarse, ad limine, que exista algún tipo de relación entre el daño invocado, la rescisión del convenio suscrito con ETS, y dicha solicitud.


      Para que la responsabilidad patrimonial pueda ser declarada es preciso que entre la actuación de la Administración y el daño producido exista una relación de causalidad directa o indirecta, mediata o inmediata, pero necesariamente adecuada y relevante, quedando excluida la responsabilidad si la intervención de un tercero o del propio perjudicado es de tal entidad que quiebre dicha relación.


      Es indudable que la tramitación del procedimiento abierto con motivo de la solicitud presentada por CRSA el 17 de septiembre de 1992, para el aprovechamiento de los recursos mineros de la Sección C) ─en el que ASA presentó su solicitud con ocasión del trámite de información pública─, no resultó modélica.


      Siendo ciertas las dificultades con las que se enfrentó la Administración minera al tener que decidir entre dos solicitudes que pretendían la explotación de un mismo yacimiento minero, con arreglo a las previsiones de dos secciones diferentes, la sección C) y la sección A), ello no era óbice para que, una vez solventadas, dictara la resolución correspondiente con la que poner fin al procedimiento en plazo.


      Sin embargo, no es menos cierto que la mercantil reclamante pudo haber entendido desestimada su solicitud y hacer valer su derecho ante la jurisdicción contencioso-administrativa. Ese era el sentido del silencio, ya que su estimación hubiera supuesto una trasferencia de facultades relativas al dominio público (artículo 43.1 LRJPAC), al ser bienes de tal naturaleza, según el artículo 2.1 de la Ley 22/1973, de 21 de julio, de minas, todos los yacimientos de origen natural y demás recursos geológicos existentes en el territorio nacional.


      Sin negar la realidad de dicha dilación, puede concluirse que la misma no perjudicaba los intereses de la mercantil, o solo la perjudicó en tanto no obtuvo la autorización de explotación de recursos A) antes de la aprobación de las normas subsidiarias de planeamiento del municipio de Andoain, Acuerdo de la Diputación Foral de Gipuzkoa de 5 de noviembre de 1995, en las que la cantera A no aparece como zona susceptible de explotación, sino como área de protección de recursos naturales y destinada a la recuperación paisajística de la antigua cantera.


      La Sentencia de 11 de septiembre de 2000 del TSJPV, precisamente al resolver un recurso interpuesto por ASA contra dicha calificación, entendió que deben prevalecer los instrumentos de planeamiento urbanístico sobre las determinaciones de la normativa minera, habiéndose ponderado adecuadamente los intereses medioambientales y los correspondientes al desarrollo económico minero.


      ASA no sólo no instó la continuación del procedimiento en ningún momento posterior ni accionó contra la desestimación presunta, limitándose a efectuar una consulta sobre la situación administrativa de los terrenos el 16 de julio de 2004 (documento 21), sino que tampoco comunicó a la Administración minera una circunstancia que condicionaba la prosperabilidad de su solicitud de explotación de los recursos mineros de la Sección A), como lo era que dejó de ser titular de los terrenos. Conforme al artículo 16.1 de la Ley de minas, el aprovechamiento de los recursos de la sección A), cuando se encuentren en terrenos de propiedad privada, corresponderá al dueño de los mismos.


      Con la constitución de ASL el 6 de agosto de 2004, en su condición de socio fundador, ASA aporta su propiedad a la nueva sociedad mercantil, sin que lo ponga en conocimiento de la Administración minera para que, en su caso, se considere instada por ASL la solicitud formulada por ASA.


      Pues bien, puede decirse que lo que cabe deducir de la nula actividad desplegada por la empresa, queda confirmado cuando ASL presenta una nueva solicitud de explotación el 1 de julio de 2010, que puede entenderse como suficientemente expresiva de un desistimiento tácito de la solicitud cursada en el año 1992 por ASA. El desistimiento, que constituye una forma de terminación del procedimiento (artículo 87.1 LRJPAC), no supone más que el apartamiento de una solicitud dirigida a la Administración por quien la formuló que, de esa forma, decide abandonarla. Frente a la renuncia al derecho, el desistimiento no impide plantear la solicitud de nuevo. Es por ello que, si se formula una nueva solicitud que tiene el mismo objeto que una solicitud anterior, cabe colegir que el interesado desiste de aquella para hacer valer la nueva (al tratarse de un desistimiento que se formaliza mediante una solicitud que conlleva un nuevo procedimiento, es posible prescindir de los trámites del artículo 91 LRJPAC).


      Esa indiferencia de la mercantil concluye cuando pretende activar el reconocimiento de sus derechos mineros para la ejecución del convenio suscrito con ETS, lo cual también requiere previamente la modificación del Plan General de Ordenación Urbana de Andoain (punto IV de los antecedentes del convenio).


      La censurable inercia administrativa tuvo como contrapunto la pasividad de la mercantil que, si no desplegó ninguna mínima diligencia para combatir la inactividad de la Administración, fue debido a que la falta de resolución no le causaba ningún perjuicio, ya que la explotación de la cantera seguía sin ser posible conforme al planeamiento urbano y existía, además, un tercero que pretendía también explotarla.


      DCJA 56/2014 pár. 64 a 76


      


      En primer lugar, es preciso advertir que la calidad de los reclamantes, como propietarios o usufructuarios de las viviendas dañadas, no está acreditada de modo fidedigno en el expediente. Solo consta la escritura notarial de 11 de diciembre de 2007 de compraventa del piso tercero a nombre de doña SAI por importe de 175.000 €. Por ello, en el supuesto de que se estimare finalmente la existencia de responsabilidad patrimonial, antes de efectuar el pago de las indemnizaciones debería esclarecerse tan importante aspecto mediante la incorporación de los correspondientes títulos al expediente.


      DCJA 76/2014 pár. 22


      


      La reclamante ha formulado reclamación de responsabilidad patrimonial ante el Ayuntamiento de Lemoa, si bien éste considera que, en este caso, carece de legitimación pasiva, dado que los hechos se producen en el ámbito de unas obras que estaba ejecutando la UTE … por encargo del Departamento de Obras Públicas del Gobierno Vasco.


      En todo caso, en el presente supuesto nuestra actuación, como luego veremos, se deberá centrar en esclarecer las circunstancias relativas al lugar del siniestro y con esto analizar la actuación municipal, en la medida en que sea preciso para dilucidar si estamos o no ante un supuesto de responsabilidad patrimonial de la misma. Todo ello, independientemente de la posible imputación del daño a la Administración General de la Comunidad Autónoma, por ser la que llevaba a cabo las obras de urbanización en la zona donde se produjo la caída.


      DCJA 77/2014 pár. 11 a 12


      


      Esta Comisión considera que se ha admitido a trámite como reclamación de responsabilidad patrimonial una simple queja en la que se solicita la apertura de una investigación. En este sentido, el interesado, en su condición de paciente usuario, estaría ejerciendo el derecho reconocido en el artículo 1.r) del Decreto 175/1989, de 18 de julio, por el que se aprueba la carta de derechos y obligaciones de los pacientes y usuarios del Servicio Vasco de Salud/Osakidetza, que permite a los pacientes usuarios “formular quejas, reclamaciones o sugerencias sobre el funcionamiento de los servicios sanitarios y a recibir respuesta de la Administración Sanitaria sobre las mismas en los términos establecidos por las disposiciones vigentes”.


      En cualquier caso, dado que la Administración sanitaria ha encauzado la queja por el procedimiento de responsabilidad patrimonial, y ésta se puede, según el artículo 142 de la LRJPAC, iniciar incluso de oficio, la Comisión considera inexcusable la finalización del procedimiento.


      DCJA 125/2014 pár. 20 a 21


      


      Plazo para reclamar


      En cuanto a lo que se refiere al plazo legal establecido para reclamar la responsabilidad, los reclamantes declaran ─y la Administración sanitaria no discute─ haber enviado burofax en distintas fechas (el primero el 26 de septiembre de 2009, el segundo el 17 de septiembre de 2010, y el tercero el 16 de septiembre de 2011), además del escrito enviado el 13 de noviembre de 2012. Se afirma igualmente haber solicitado en todos ellos la entrega de la autopsia practicada a su hijo y la historia completa de la madre. Asimismo manifiestan haber requerido a Osakidetza el reconocimiento de que el fallecimiento de su hijo fue debido a una negligencia médica en el centro en cuestión, y que se reconociera asimismo el deber de indemnizar el daño causado. En todos estos escritos agregaban también que sirvieran a los efectos de interrumpir la prescripción.


      Pues bien, la Comisión constata que, al margen de las dudas sobre la validez de dichos escritos para poder interrumpir la prescripción de una reclamación de responsabilidad patrimonial, lo cierto es que la Administración sanitaria tampoco les requirió para que se pronunciaran acerca de la evaluación económica del daño hasta noviembre de 2012, a lo que debe añadirse que en dicho trámite no se ofreció el plazo de diez días conforme establece el artículo 71 LRJPAC, ni se adoptó medida alguna ante la falta de respuesta ante el requerimiento.


      Por tanto, en atención a la omisión del citado deber de la Administración y a la confianza creada en el interesado por el inicio del procedimiento ─que se pone en marcha tras la recepción del último escrito, de 13 de noviembre de 2012─, cabe considerar admisible la presente reclamación de responsabilidad patrimonial.


      DCJA 6/2014 pár. 24 a 26


      


      Sin embargo, y como a continuación se desarrollará, entiende la Comisión que la reclamación es extemporánea, a pesar de que este extremo no ha sido puesto de relieve en la propuesta de resolución elevada por el órgano instructor.


      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, plazo que, en caso de daños de carácter físico o psíquico a las personas, 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 caso que ahora examinamos, doña RCV presenta la reclamación en fecha 19 de septiembre de 2011, reclamación que es admitida a trámite por resolución nº 1654/2011, de 14 de octubre de 2011, del Director General de Osakidetza, por los daños derivados de una intervención quirúrgica realizada el 23 de abril de 2008.


      Como ponen de relieve los documentos clínicos obrantes en el expediente, ya en el informe de alta del 24 de agosto de 2008 (folios 30 y 31) se señala como consecuencia de la intervención la “paresia facial izquierda”. En el informe del Servicio de neurofisiología, de esa misma fecha, se expone el resultado del electromioneurograma realizado cuatro días después de la intervención en el que tras indicar que “no se registra actividad eléctrica espontánea en ninguno de los músculos explorados; al esfuerzo máximo voluntario no se obtiene actividad muscular”, se concluye un “signo de denervación total en los módulos frontal, orbicular de los párpados, orbicular de los labios izquierdos, con ausencia de reflejo de oclusión palpebral por estimulo lado izquierdo. Los hallazgos electromioneurográficos son sugestivos de una axonotmesis total de nervio facial izquierdo”.


      En nueva exploración electromioneurográfica del 5 de junio de 2008 se expone que “se registran potenciales de fibrilación de ondas lentas positivas en los tres músculos explorados. Al esfuerzo máximo voluntario no se obtiene actividad muscular. Al estimular el punto motor del nervio facial izquierdo, no se obtiene potencial evocado motor en ninguno de los tres músculos”, y se concluye que “en relación con la exploración anterior, persisten los hallazgos electromiográficos compatibles con una axonotmesis total del nervio facial izquierdo. Por el momento no se detectan signos de reinervación. No obstante, se le vuelve a citar para para el 4 de julio de 2008”.


      En la exploración realizada el 4 de julio de 2008 se encuentra que “en los tres músculos explorados se ha detectado actividad eléctrica en reposo en forma de fibrilaciones y ondas lentas positivas, no se obtiene actividad voluntaria en ninguno de los tres músculos explorados”, concluyéndose que “en relación con la exploración anterior de fecha 5 de junio de 2008 persisten los hallazgos electromiográficos y electroneurográficos compatibles con una axonotmesis total del nervio facial izquierdo, sin que se detecten actualmente datos de reinervación”. Vuelve a citarse a la paciente para un mes después.


      En fecha 3 de septiembre de 2008 “se registra algún potencial de fibrilación y alguna onda lenta positiva en los músculos explorados. Al esfuerzo máximo voluntario se obtiene un trazado simple en los tres músculos, formados por potenciales polifásicos (potenciales reinervantes)”, y se concluye que “en relación con la exploración anterior, se detectan en la actualidad signos de reinervación en los tres músculos inervados por el nervio facial izquierdo”, planificándose nueva exploración para el 22 de octubre siguiente.


      El 22 de octubre de 2008 se halla que “en ninguno de los músculos explorados se ha detectado actividad eléctrica en reposo, y los trazados voluntarios son muy deficitarios, neurógenos (trazado simple), con un único potencial de unidad motora polifásico. No se obtiene potencial evocado motor, registrando con electrodo de aguja, en ninguno de los tres músculos explorados estimulando en pretrago”, para concluir: “son cambios significativos con respecto a la exploración anterior”.


      Esta situación de paresia facial izquierda que se constata en todas las exploraciones, parece evolucionar de forma ligeramente favorable según se constata en exploración realizada el 24 de marzo de 2009, ya que se encuentra que “en los tres músculos explorados se detecta algún punto de actividad eléctrica en reposo en forma de fibrilaciones y ondas positivas. Los trazados voluntarios son deficitarios, neutrógenos con potenciales de unidad motora polifásicos en los tres músculos explorados, siendo el trazado más deficitario en orbicular de la boca. Al activar voluntariamente el orbicular de los ojos, se registran PUM en orbicular de la boca”; concluyéndose que, en relación con la anterior exploración del 3 de septiembre, “se objetiva una mejoría electromiográfica con trazados voluntarios más ricos en los músculos frontal y orbicular de los ojos, así como una mejoría electroneurográfica al objetivarse en el reflejo de oclusión parpebral una respuesta R1 y R2 por estímulo del nervio facial izquierdo (aunque continúan con una latencia retrasada y una baja amplitud). Se objetivan además datos neurofisiológicos de reinervación anómala”.


      La frecuencia de las exploraciones pasa a ser semestral, y así la que se realiza seis meses después, el 3 de septiembre de 2009 pone de manifiesto la estabilidad de la parálisis facial. Según se informa “en ninguno de los músculos explorados se obtiene actividad espontánea en reposo, siendo el patrón voluntario en trazado simple en todos los músculos explorados formados por PUMs polifásicos de características reinervantes. Así mismo se objetiva en orbicular de los labios sincinesias post-paralíticas”; y se concluye: “hallazgos electromioneurográficos compatibles con una lesión crónica del nervio facial izquierdo con sincinesias post-paralíticas en orbicular de los labios que, en relación con exploraciones previas, ha mejorado (se objetiva respuesta estimulando el nervio)”.


      En la exploración de fecha 16 de marzo de 2010 se encuentra que “no se registra actividad eléctrica espontánea en los músculos explorados. Al esfuerzo máximo voluntario se obtiene un trazado simple en todos ellos”, para concluir que “en relación con exploraciones anteriores los hallazgos electromioneurográficos son superponibles. Signos de lesión neurógena crónica en los tres músculos explorados con disminución de la amplitud del potencial evocado motor en el lado izquierdo”.


      Como sintéticamente expone el informe del jefe del Servicio de otorrinolaringología del Hospital de …, “con fecha 23 de abril de 2008 se realizó la intervención prevista presentando en el inmediato postoperatorio una parálisis facial periférica izquierda como complicación de la cirugía que tuvo lugar. Posteriormente la paciente ha seguido numerosos controles en consultas externas de ORL del Hospital presentando una parálisis facial periférica permanente izquierda que si bien electromioneurográficamente había mejorado, funcionalmente no era así ya que persistía la misma”. Según manifiesta este responsable, la paciente sigue en la actualidad controles periódicos en consultas de ORL.


      Esto es, las exploraciones realizadas desde septiembre de 2008 hasta marzo de 2010, si bien permitieron constatar algunos signos de reinervación de los músculos dependientes del facial, ello no pasó de ser una mejora constatable en el plano de los electromioneurogramas realizadas sin que tuvieran reflejo real (extremos que son puestos de manifiesto en el informe del inspector médico) en la situación de la reclamante, cuya parálisis facial permanente quedó ya objetivada desde el mismo postoperatorio sin que su confirmación necesitara del transcurso del tiempo.


      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 en que se realizó la última exploración, esto es, el 16 de marzo de 2010 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 RCV presentó la reclamación en dependencias administrativas el 23 de septiembre de 2011 había transcurrido más de un año desde la estabilización de lesiones.


      DCJA 19/2014 pár. 15 a 31


      


      En cuanto al plazo legal establecido (artículo 142.5 LRJPAC), estando el daño reclamado asociado a la imposibilidad de disponer de las viviendas, el mismo concluyó cuando se dictó la Resolución municipal que ponía fin a la orden de desalojo, que fue dictada el 3 de marzo de 2013. Habiéndose presentado la reclamación el 24 de julio de 2013 cabe concluir que lo ha sido en plazo.


      DCJA 76/2014 pár. 23


      


      En el presente caso, el 22 de febrero de 2007 la interesada interpuso un escrito de reclamación que fue tramitado por el ayuntamiento como un procedimiento de responsabilidad patrimonial y remitió a la interesada a la atención de la compañía aseguradora. Posteriormente, con fecha 17 de marzo de 2009, mediante burofax, la representante de la interesada remite un escrito en el que manifiesta que, tras haber recibido el alta médica ─el 21 de abril de 2008─, en breve presentarán la correspondiente reclamación y, finalmente, el 17 de marzo de 2010, mediante burofax nuevamente, traslada al ayuntamiento un escrito en el que manifiesta que sigue a la espera de respuesta a su última comunicación.


      Pues bien, la Comisión constata que, al margen de las dudas sobre la validez de dichos escritos para poder interrumpir la prescripción de una reclamación de responsabilidad patrimonial, lo cierto es que se da la circunstancia de que la primera reclamación no fue resuelta y que posteriormente tampoco se ha efectuado requerimiento al particular, en sentido alguno, relacionado con los escritos remitidos. Además, finalmente la reclamación ha sido instruida sin discusión al respecto. Todo ello nos lleva a considerar como temporánea la reclamación actual entendiéndola, tal y como hace el propio ayuntamiento, como una continuación de la tramitación de la reclamación inicial no resuelta.


      DCJA 77/2014 pár. 15 a 16


      


      La reclamación ha sido presentada por personas legitimadas, a través de representante cuya representación ha sido debidamente acreditada. En cuanto al plazo para su presentación, ha de tenerse en cuenta para su cómputo la naturaleza continuada del daño y, por tanto, el momento en que cesa la actividad causante del mismo. Cabe asociar ese momento a la decisión de clausura cautelar de la actividad desarrollada por la asociación en el local sito en el nº … de la calle …, que se adopta, con carácter definitivo, en noviembre de 2012. Dado que la reclamación ha sido presentada el 12 de abril de 2013, se constata el cumplimiento del plazo previsto en el artículo 142.5 de la LRJPAC y en el párrafo segundo del artículo 4.2 del Reglamento.


      DCJA 149/2014 pár. 10


      


      En lo que respecta al plazo de ejercicio de la acción de responsabilidad patrimonial previsto en el artículo 142.5 LRJPAC y en el artículo 4 del Reglamento, se debe observar que la reclamación se interpuso en fecha 4 de abril de 2012, constando, conforme se ha señalado en los hechos, que la paciente obtuvo el alta médica hospitalaria el 11 de enero de 2011.


      Sin embargo, a estos efectos, la reclamante sitúa en determinada fecha de junio de 2011 un hito para el cómputo del plazo: dice en la página 3 del escrito presentado ─antecedente de hecho tercero─ que “…de manera que el diagnóstico final según consta en el historial médico 927987 se produce el 2 de junio con un informe Documento 11 que aprecia Tumoración Anexial Izquierda y Cistoadenoma seroso”. De la misma forma, en otro apartado del escrito presentado ─Fundamento de Derecho, VI “Plazo”─ señala que: “la reclamación debe efectuarse en el plazo de un año desde que se produce el hecho o el acto que motiva la indemnización. Ya hemos señalado en la relación de hechos que el último informe con un diagnóstico definitivo es de junio 2011”.


      La propuesta de resolución indica, por su parte ─siguiendo en esto a lo apuntado por la Inspección médica─, que el informe ─denominado diagnóstico final─ que presenta la reclamante a fin de situar el dies a quo del plazo de ejercicio de la acción de responsabilidad patrimonial no resulta trascendente, ya que el fundamento de la petición se basa en la presunta mala praxis empleada en la intervención quirúrgica practicada en fecha 24 de diciembre de 2010.


      Sobre la naturaleza del mentado documento médico de 2 de junio de 2011, incide, como decimos, el informe de la Inspección médica señalando más precisamente que: “(…) El resultado de anatomía patológica de la cesión tiene de fecha el día 29/12/2010, habiéndose realizado una copia del informe el día 02/06/2011”.


      Por lo tanto, es esa fecha de 29/12/2010 la que se puede reconocer como la fecha más favorable y postrera en el tiempo a los efectos de analizar la temporaneidad o no de la acción emprendida; siendo evidente constatar que el plazo del año había transcurrido sobradamente para la fecha en que ejercitó la acción.


      En consecuencia, como formula la propuesta, se debe entender que la acción de responsabilidad patrimonial instada por la interesada resultó extemporánea por figurar prescrita.


      DCJA 150/2014 pár. 28 a 33


      


      El reclamante entiende que en ningún caso puede haber prescrito la acción pues considera que se trata de daños continuados. La Comisión considera, sin embargo, que nos encontramos en el supuesto previsto en el 142.5 de la LRJPAC, según el cual, en los daños de carácter físico o psíquico, el plazo para interponer la reclamación de responsabilidad patrimonial no empieza a computarse hasta la curación o la determinación del alcance de las secuelas.


      Si se tratara únicamente del ojo derecho, parece claro que la fecha que debiera tenerse en cuenta es la de la sustitución, con mejor o peor resultado, de la lente intraocular, pues es en ese momento cuando se debe dar por superado o estabilizado el perjuicio causado por la lente defectuosa. El problema en este caso es que en el ojo izquierdo no se optó por la sustitución de la lente, de tal forma que el proceso de opacificación parece haber continuado hasta casi perder totalmente la visión, en fecha que no aparece determinada en el expediente.


      En estas circunstancias, dado, por un lado, que la Administración sanitaria tampoco plantea la prescripción de la acción de responsabilidad patrimonial ─aunque sí advierte de la posible prescripción de la acción contra el fabricante─ y, por otro lado, que la propuesta de resolución atribuye la responsabilidad a un tercero, la Comisión considera ineludible entrar a analizar el fondo de la cuestión.


      DCJA 201/2014 pár. 16 a 18


      


      Instrucción


      La reclamación ha sido presentada por doña MTAE, en su condición de esposa de don ALGPIP, acreditada en el expediente. Consta la existencia de un hijo mayor de edad, cuyo DNI acompaña y le menciona al establecer los conceptos indemnizables. En aplicación de lo previsto en el artículo 34 de la LRJPAC, habría de comunicarse a dicho hijo la tramitación del procedimiento por ser, también, titular de derechos o intereses legítimos y directos que pueden resultar, en su caso, afectados por la resolución que se dicte.


      DCJA 146/2014 pár. 25


      Véase DCJA 167/2014 pár. 25


      


      En relación con las cuestiones técnico-médicas que se suscitan, se constata que la parte reclamante no ha aportado ninguna prueba ni informe pericial en apoyo de su pretensión indemnizatoria. Por ello, los únicos informes médicos con los que cuenta la Comisión para emitir su parecer son los que se han incorporado al procedimiento, facilitados por Osakidetza. A ese respecto, la Comisión no puede tomar en consideración las apreciaciones médicas que se realizan en la propuesta resolutoria, cuya fuente no se cita ni resulta de lo actuado en el procedimiento.


      DCJA 159/2014 pár. 38


      


      C) Recurso extraordinario de revisión


      Instrucción


      De su argumentación se infiere que su propósito es revisar aquel acto que reconoce, en favor de doña ROM, el derecho a integrarse en la bolsa de trabajo y, en consecuencia, a ser llamada a prestar servicios en la Universidad como personal laboral temporal siguiendo el orden establecido en la misma. También se cumple el requisito de la firmeza del acto, pues ha devenido inatacable por haber transcurrido los plazos previstos en la ley para la interposición de los recursos ordinarios que fueran aplicables. O dicho de otra forma su revisión sólo es posible a través de los cauces extraordinarios que contempla la LRJPAC.


      Resulta meridiano asimismo que las recurrentes han calificado correctamente el recurso, de recurso extraordinario de revisión regulado por el artículo 118 LRJPAC e invocado coherentemente las causas tasadas que permiten a la Administración volver sobre sus propios actos y dejarlos sin efecto a través de esta excepcional vía, en este caso, subsumible en la existencia de un error de hecho producido en el acto declarativo de derechos, error que se evidencia de los propios documentos incorporados al expediente.


      Decimos todo esto porque entendemos que las dudas que surgen de la forma en la que fueron aprobadas las bolsas, y que han podido incidir en la formulación del recurso, no pueden llevar rectamente a su desestimación por razones formales.


      En principio, el Acuerdo de 26 de marzo de 2010, si bien compromete a la Administración que lo ha suscrito, incluso matizadamente, para su validez y eficacia necesita su aprobación expresa y formal por parte del órgano de gobierno de la Universidad que resulta competente. Así se deduce del artículo 38 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto básico del empleado público, y lo precisa el propio acuerdo en su disposición final primera.


      A luz del artículo 87.2 de los Estatutos de la UPV/EHU, aprobados por Decreto 322/2003, de 23 de diciembre (vigentes entonces), corresponde al Rector, a propuesta del Gerente y previa negociación con los órganos de representación, regular el régimen de las bolsas de trabajo de personal de administración y servicios.


      De acuerdo con ese panorama normativo, que atiende a las normas sustantivas y organizativas aplicables, es a través de la aprobación del acuerdo por parte del Rector como éste resulta válido y eficaz.


      Ahora bien, dentro del acuerdo se hace preciso distinguir dos contenidos diferentes. En tanto ordena el régimen de las bolsas, se podría decir que participa de la naturaleza reglamentaria, ya que establece el régimen jurídico que ha de regir, como se califica en el propio acuerdo, “uno de los más importantes elementos de gestión de la plantilla de PAS”, como lo es el sistema de cobertura de necesidades temporales con personas que no forman parte de su plantilla fija. Su capacidad de ordenación general y abstracta de situaciones futuras y su calidad innovativa del ordenamiento jurídico se refleja en su disposición final segunda que deja sin efecto todas las disposiciones y acuerdos que sobre la materia estuvieran vigentes hasta su entrada en vigor.


      Pero, por otro lado, en lo que es objeto del recurso extraodinario de revisión, las bolsas de los anexos 1 y 2, éstos constituyen un acto administrativo que aplica las previsiones del acuerdo.


      Una cosa es que tales bolsas se incorporen al acuerdo con los sindicatos, que de esa forma participan también en su configuración y ejercen de forma activa una función de tutela y control de las listas, pero otra muy distinta es que tales listados tengan una virtualidad ordenadora, teniendo como tienen unos destinatarios concretos a los que afecta en sus intereses y derechos, estableciendo su integración o no en las bolsas y, en su caso, el lugar que les corresponde siguiendo un orden de prelación.


      Consciente la Universidad de esa distinción, el Gerente de la UPV/EHU, en base a las competencias delegadas por el Rector en su Resolución de 26 de enero de 2009 (BOPV nº 38, de 24 de febrero de 2009), en materia de jefatura del personal de administración y servicios, despliega una actividad administrativa de aplicación del acuerdo, de forma que tales bolsas se publican independientemente en la web de la Universidad el 3 de mayo de 2010 y mediante anuncio atribuye a los interesados un plazo de 10 días naturales para la presentación de reclamaciones.


      Cuando el Gerente dicta la Resolución de 28 de junio de 2010, por la que se resuelven las reclamaciones presentadas, los anexos devienen definitivos y, como acto que pone fin a la vía administrativa, en las indicaciones que incorpora, siguiendo lo dispuesto por el artículo 58.2 LRJPAC, señala que podrá ser recurrido potestativamente en reposición ante el mismo órgano que la ha dictado o ser impugnado directamente ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, ex artículo 116.1 LRJPAC.


      Es decir, los listados adquieren firmeza al resolverse las reclamaciones interpuestas y es ese acto definitivo en vía administrativa, que agota las instancias administrativas que hubieran permitido la reconsideración del contenido de las listas por los cauces ordinarios, el que resulta susceptible de ser objeto de recurso extraordinario de revisión.


      A la vista de la voluntad de las reclamantes y del contenido real y material de la pretensión formulada, cuyo objeto es revisar la resolución que establece el orden definitivo que ha de seguirse al realizar los llamamientos de los aspirantes siguiendo las reglas del acuerdo, entiende la Comisión que las dificultades para identificar el acto, derivadas de la forma en que se ha desarrollado la actuación de la Administración, no deben impedir que se tenga por correctamente interpuesto el recurso extraordinario de revisión, con arreglo a una interpretación antiformalista que claramente inspira el artículo 110.2 LRJPAC.


      DCJA 84/2014 pár. 29 a 41


      


      Capítulo 7. Responsabilidad patrimonial de la administración


      I. Generalidades


      En esta perspectiva, también en el plano teórico, vendría a invocarse la doctrina aplicable a los supuestos en los que el nexo causal se establece respecto de un comportamiento omisivo de la Administración, en los que ─como es doctrina consolidada (entre otras muchas, SSTS de 16 de mayo 2008, 27 de enero de 2009 o 10 de noviembre de 2009)─ la imprescindible relación de causalidad entre el funcionamiento normal o anormal del servicio público y el resultado lesivo no opera del mismo modo que en el supuesto de comportamiento activo. Porque, tratándose de una acción de la Administración, basta que la lesión sea secuencia lógica de aquélla, mientras que, en cambio, tratándose de una omisión, no es suficiente la pura conexión lógica para establecer la relación de causalidad: si así fuera, toda lesión acaecida sin que la Administración hubiera hecho nada por evitarla sería imputable a la propia Administración; pero el buen sentido indica que a la Administración solo se le puede reprochar no haber intervenido si, dadas las circunstancias del caso concreto, estaba obligada a hacerlo. Ello conduce necesariamente a una conclusión: en el supuesto de comportamiento omisivo no basta que la intervención de la Administración hubiera impedido la lesión, pues esto conduciría a una ampliación irrazonablemente desmesurada de la responsabilidad patrimonial de la Administración. Hace falta algún otro dato en virtud del cual quepa objetivamente imputar la lesión al comportamiento omisivo de la Administración; y ese dato que permite hacer la imputación objetiva sólo puede ser la existencia de un deber jurídico de actuar.


      DCJA 57/2014 pár. 20


      


      La reclamación plantea lo siguiente: la mercantil interesada pretende trasladar a la Administración de la Comunidad Autónoma el pago del recargo del 50% sobre las prestaciones reconocidas a uno de sus trabajadores en sentencia judicial firme, en la que se dio por probado (primero por el Juzgado de lo Social nº 1 de Eibar y luego por la Sala de lo Social del TSJPV) que había incumplido sus obligaciones legales y reglamentarias ─debidamente identificadas en las resoluciones judiciales─ en el ámbito de las medidas de seguridad, incurriendo por ello en la responsabilidad que contempla el artículo 123 del Texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social (en adelante, TRLGSS), aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 23 de junio.


      Esa traslación de la responsabilidad a la Administración procede, en opinión de la reclamante, porque, según afirma, el informe emitido por el técnico de minas durante el procedimiento instruido por el Instituto Nacional de la Seguridad Social es “…inveraz y manipulado, parcial y tendencioso, con injusto ánimo de perjudicar y que ha logrado su finalidad al haber sido considerado oficial y base de los pronunciamientos sancionadores en vía administrativa y judicial”.


      Siendo este el planteamiento, el caso sometido a la consideración de la Comisión no reviste ninguna complejidad.


      Como la propuesta de resolución detalla todos los pormenores, basta con observar la naturaleza del daño cuya reparación se reclama para desestimar la reclamación, ya que concurre en ésta, de forma palmaria, la ausencia de una lesión en su sentido técnico-jurídico. Esta Comisión ha reiterado que en el ámbito de la responsabilidad patrimonial la noción de lesión resarcible exige que el detrimento patrimonial sufrido sea antijurídico por no tener quien lo sufre el deber jurídico de soportarlo.


      En el caso, ninguna duda permite albergar el expediente sobre la ausencia de antijuridicidad. En realidad, cuesta imaginar un título de legitimación del perjuicio más sólido: el daño es producido al ejecutar una resolución judicial firme que condena a la reclamante a abonar el recargo del 50% en la prestación (sobre la naturaleza del deber jurídico de la empresa, es adecuado recordar que el propio apartado 2 del artículo 123 TRLGSS señala que: “La responsabilidad del pago del recargo establecido en el apartado anterior recaerá directamente sobre el empresario infractor y no podrá ser objeto de seguro alguno, siendo nulo de pleno derecho cualquier pacto o contrato que se realice para cubrirla compensarla o transmitirla”). El intento de establecer una vinculación causal entre la obligación del abono del recargo ─recta consecuencia del fallo judicial─ y el informe elaborado por el técnico de minas en ejercicio de sus funciones carece de todo fundamento. La responsabilidad patrimonial no es el cauce ─como parece entender la empresa reclamante─ para ventilar sus discrepancias con un informe técnico elaborado por la Administración en el ámbito de sus competencias y que, junto a otros documentos y elementos de prueba, han servido en el proceso judicial para adoptar el fallo que le impone el abono del recargo y, mucho menos, para, con ese extravagante fundamento, pretender que sea la Administración la obligada al pago.


      DCJA 176/2014 pár. 20 a 24


      


      II. Indemnización


      A) Daño moral


      Al abordar la extensión de la obligación indemnizatoria, ha de considerarse que la jurisprudencia valora en estos casos, como único perjuicio indemnizable, el daño moral que supone la falta del consentimiento informado, si tenemos en cuenta que el tratamiento ha sido correcto, sin infracción de la lex artis [en ese sentido viene pronunciándose, también, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco, entre otras, STSJPV de 24 marzo de 2006 (JUR 2006\167668), y la de 27 de octubre de 2010 (JUR\2010\403298)]. El deber de indemnizar el daño moral que comporta la falta de consentimiento informado en ningún caso puede ser confundido ni asimilado con la indemnización de los perjuicios derivados del acto quirúrgico, aunque pueda actuar como uno de los criterios moduladores para fijar la indemnización por ese daño moral.


      A ese respecto, la Comisión viene también asumiendo que la determinación de la cuantía indemnizatoria de los daños morales, por el carácter de estos, tiene un innegable componente subjetivo, porque no existen parámetros o módulos objetivos para su valoración. Ello conduce a ponderar todas la circunstancias que concurren en el caso, entre las que se encuentran, las consecuencias lesivas y el riesgo que asumió el paciente que no recibió la debida información (resulta ilustrativa, entre otras muchas, la STS de 13 de noviembre de 2012 ─RJ 2013\1659─). Entre esos factores a valorar también se encuentra ─y así lo reconocen los tribunales─ la existencia o no de mala praxis en el acto médico al que se vincula la información.


      En cuanto a las consecuencias lesivas, el informe de la Inspección médica señala que la paciente presentó un déficit neurológico consistente principalmente en inestabilidad de la marcha, que ha seguido evolución favorable. La reclamante, por su parte, admite haber mejorado, aunque alega que sigue perdiendo el equilibrio y la sensación de mareo perdura aun sentada. Refiere que al juntar las piernas siempre cae hacia un lado. Hasta ese momento ha necesitado un bastón para caminar y tiene el mismo tratamiento farmacológico inicial que consiste en siete medicamentos diarios. Sigue acudiendo a tratamiento rehabilitador todos los días laborables, así como a consultas neuropsicológicas para adaptarse a la situación. Por su parte, un informe emitido el 16 de octubre de 2013 por un médico adjunto del Servicio de rehabilitación del Hospital de …, aportado por la propia reclamante, apunta a una evolución tórpida y prevé la presencia de limitaciones permanentes en su autonomía personal. Todo ello partiendo de una situación en la que, aunque sufría dolores de cabeza y en los hombros de forma más o menos regular, llevaba una vida normal.


      Asimismo, se ha de tener en cuenta que no ha quedado acreditada la existencia de mala praxis en la elección y ejecución del tratamiento, así como que, a tenor de lo reflejado en los informes de evolutivos de la paciente, es cierto que su evolución no está cerrada definitivamente y que, aunque sea de modo más lento que el deseado, mantiene expectativas favorables.


      Valoradas todas estas circunstancias, junto con la edad de la paciente ─… años─, estimamos absolutamente desproporcionada la cantidad de 1.200.000 euros solicitada en la reclamación y consideramos que ha de indemnizase a la reclamante en la cuantía de 30.000 euros


      DCJA 134/2014 pár. 67 a 71


      


      Finalmente, la Comisión estima, sin embargo, que procede reconocer a la reclamante la indemnización pedida como daño moral como consecuencia de la injustificada espera. Por dos veces realizó las pruebas preparatorias para la intervención (28/11/2012 y 13/6/2013) y por dos veces ésta no se llevó a efecto (a pesar de que la segunda también estaba fuera del plazo máximo de garantía en más de tres meses), sin que conste por qué se decidió posponer su práctica. Ese estado de incertidumbre y frustración, en una paciente que cuando es diagnosticada (19/08/2012) lleva ya con “dolor en hombro D de 9 meses de evolución” (folio 34 del expediente), ha de ser reparado y se considera suficiente para ello con el abono de la cuantía de 2.000 euros.


      DCJA 145/2014 pár. 62


      


      B) Lesiones


      No obstante, en este caso, la Comisión advierte que, dado el carácter orientativo que, según se ha apuntado, tiene ese baremo, y las dificultades que surgen, en ocasiones, al aplicarlo al caso concreto, hubiera sido aconsejable que se recabara un informe técnico-médico conclusivo del que valerse para determinar con exactitud el alcance de las secuelas que padece don SAQ y cómo afectan estas a su actividad diaria y calidad de vida, especialmente en relación con la situación en que se encontraba con anterioridad a sufrir ese daño.


      En cuanto a los conceptos que integran la cantidad total indemnizable, la propuesta resolutoria incluye el factor de corrección de la Tabla IV del anexo del citado Real Decreto Legislativo 8/2004, correspondiente a una incapacidad permanente absoluta, lo que conlleva un aumento de la indemnización básica por lesiones permanentes.


      Con carácter previo, ha de apuntarse que ese factor de corrección no recibe el tratamiento de un daño ligado a la discapacidad o disfuncionalidad genérica, porque ese aspecto se evalúa ya en la Tabla VI (referida a las secuelas) del Real Decreto Legislativo 8/2004, por lo que ese factor no puede medir deficiencias anatómicas ni tampoco funciones aisladas del organismo.


      La Comisión observa, a ese respecto, que la incapacidad permanente absoluta contemplada en la propuesta resolutoria viene referida en el Real Decreto Legislativo 8/2004 a “secuelas que inhabiliten al incapacitado para la realización de cualquier ocupación o actividad”. Sin embargo, el expediente no ofrece datos para que esta Comisión pueda concluir que las secuelas derivadas del síndrome de cola de caballo asociado a la actuación médica incorrecta han afectado a don SAQ hasta el punto de haberle incapacitado para realizar cualquier actividad de su vida diaria.


      No ha de olvidarse en relación con lo anterior que el informe de alta del Hospital Universitario de … traslada como antecedentes del paciente que desde hacía seis años (antes, por tanto, de la intervención) caminaba con ortesis antiequina izquierda y con muletas, y que, por rotura de manguitos de rotadores bilateral secundario a sobreuso por marcha con muletas, caminaba con andador; y que, según los informes médicos del expediente, tras la lesión causada por la actuación médica incorrecta “Realiza bipedestación con ayuda y puede caminar con andador”.


      Hoy en día, para valorar la limitación, alteración o merma en la realización de cualquier actividad, a efectos de la valoración del daño corporal causado en el marco del Real Decreto Legislativo 8/2004, se vienen generalmente utilizando en la práctica forense como referencia los apartados de “Actividades y Participación” de la “Clasificación Internacional del Funcionamiento de la Discapacidad y de la Salud” (CIF), editado por la Organización Mundial de la Salud (OMS).


      La propuesta resolutoria, en cambio, sin apoyo en un informe técnico-médico de valoración del daño que le sirva de referencia, no fundamenta cómo ha apreciado la procedencia de la inclusión de ese concreto factor de corrección, sin analizar previamente la situación actual del paciente y contrastarla con la preexistente. La descripción de esa situación ─que tampoco realiza la parte reclamante─ condiciona nuclearmente la valoración del factor de corrección analizado.


      Por ello, entiende la Comisión que falta la necesaria actividad probatoria requerida en relación con el alcance limitativo o inhabilitador de la específica secuela para realizar cualquier actividad, que impide su apreciación. En efecto, no se han proporcionado datos objetivos para incluir entre los conceptos indemnizatorios el reseñado factor de corrección por incapacidad permanente absoluta, que, por tanto, carece de la adecuada fundamentación en el expediente. En consecuencia, siguiendo la propuesta resolutoria, resultaría una indemnización total a favor de don SAQ de cuarenta y seis mil cuatrocientos catorce euros con cinco céntimos de euro (46.414,05 €).


      DCJA 159/2014 pár. 50 a 57


      


      C) Lucro cesante


      Antes que nada, con respecto al lucro cesante, se ha de recordar que conforme a una jurisprudencia consolidada el perjuicio indemnizable en virtud de dicha responsabilidad ha de ser real y efectivo, y su acreditación precisa y categórica, sin que sean suficientes meras hipótesis, conjeturas o probabilidades vinculadas a supuestos de hecho posibles o inciertos, para lo que es imprescindible concretar su entidad real. Así, en coherencia con esa reiterada jurisprudencia, la indemnización del lucro cesante ha de apreciarse de modo prudente y restrictivo, puesto que, como hemos indicado, no es admisible una mera posibilidad de dejar de obtener unos beneficios, a lo que debe añadirse la exigencia de una prueba rigurosa de las ganancias dejadas de obtener.


      Pues bien, en relación al primer concepto por el que reclama la mercantil, por la pérdida de los recursos calizos a obtener tras la conformación de las plataformas para instalaciones auxiliares y la ejecución de la trinchera para la embocadura de la galería de emergencia y ataque recogidos en el proyecto Zizurkil-Andoain, se ha de rechazar que, por la actuación de la Administración, haya dejado de obtener una ganancia por la que debe ser indemnizada.


      Varias son las razones para que la citada pretensión no pueda prosperar y la primera de todas ellas nos lleva a argumentar que en materia de minas, la jurisprudencia ha señalado que no cabe considerar que existan ni derechos consolidados ni expectativas ciertas y seguras de explotación hasta tanto no se hayan ponderado todos los aspectos concurrentes, extractivos, medioambientales o urbanísticos, y se hayan obtenido todas las autorizaciones precisas para proceder al inicio de la explotación. Careciendo de tales derechos o expectativas no cabe indemnizar su pérdida, como así se deduce de las STS de 11 de febrero de 1995 (RJ 2061/1995) y 29 de septiembre de 2010 (RJ 6862/2010).


      Cuando para la realización de una actividad determinada se necesita la concurrencia de permisos o autorizaciones de varias entidades u organismos administrativos, cada uno con competencias propias en razón de las finalidades de interés público que respectivamente tutelan, y tales permisos se tramitan y conceden con independencia, la jurisprudencia ha venido señalando que es necesario que todos ellos concurran para que la actividad puede desarrollarse legalmente, siendo obligación de cada entidad u órgano velar por el cumplimiento de la exigencia que a él atañe (por todas, SSTS de 18 de marzo de 1999, RJ 1999, 2444 y de 21 de febrero de 2001, RJ 2001, 3163).


      En términos del Tribunal Supremo, “las diferentes autorizaciones y licencias son necesarias pero no suficientes por sí mismas para desarrollar la actividad, dada la exigencia legal de todas ellas que recayentes sobre idéntico objeto o actividad se encaminan al ejercicio de las potestades fiscalizadoras, cada una de ellas obedeciendo a una finalidad diferente” (STS de 27 de julio de 1994, Ar . 5624).


      Y en este caso, según lo señalado en el propio escrito de la mercantil solicitando la rescisión del convenio, no solo no consta la autorización de la Administración minera sino que tampoco resultaba posible la explotación de la cantera por razones urbanísticas, sin que haya dispuesto de las autorizaciones necesarias para ello; requisito que, como ya hemos señalado, resulta igualmente inexcusable y acumulativo con respecto al resto de autorizaciones.


      La autorización de explotación otorgada por la Administración competente en materia de minas hubiera removido, en su caso, los obstáculos para su explotación desde uno de los enfoques concurrentes, pero no era suficiente para poder desarrollar la actividad extractiva.


      En segundo lugar, si atendemos al informe pericial presentado por la mercantil, los volúmenes y tonelajes para la trinchera y la configuración de las plataformas ascenderían a 814.000 m2 y 2.189.660 Tn que, valorados a precios de mercado, supondrían un beneficio, restados los gastos para su extracción, de 21.156.774 €. Teniendo que realizarse dichos trabajos en un plazo de tiempo limitado (según el convenio, en el plazo de alrededor de un año), es evidente que el beneficio económico esperado solo puede calificarse de rayano en “imaginarios sueños de fortuna” (expresión acuñada por la Sala Primera del Tribunal Supremo, entre otras, SSTS de 12 de noviembre de 2009 y 20 de julio de 2011). El lucro cesante, como el daño emergente, debe ser probado y sólo cabe incluir en este concepto los beneficios ciertos, concretos y acreditados que el perjudicado debía haber percibido y no ha sido así; no incluye los hipotéticos beneficios.


      Del régimen legal y reglamentario se extrae que no existe una diferenciación de las secciones A) y C) fundado en la naturaleza de los recursos minerales o geológicos, sino que el mismo mineral o recurso geológico podrá ser clasificado en la Sección A) y en la Sección C) dependiendo de las circunstancias económicas y técnicas de la explotación.


      Aun cuando el artículo 2 de la Ley de minas sienta el carácter demanial de todos los yacimientos y recursos geológicos existentes, el artículo 16 establece que los recursos de la Sección A, cuando se encuentren en terrenos de propiedad privada, corresponderán al dueño de los terrenos, que habrá de obtener una autorización de explotación y presentar anualmente un plan de labores para su aprobación por la Administración minera. Sin embargo, el aprovechamiento de los recursos de la Sección C queda condicionado a la obtención de una concesión de explotación (artículo 60).


      A tenor del artículo 3.b) de la Ley de minas, pertenecen a la sección A) los yacimientos minerales “de escaso valor económico y comercialización geográficamente restringida, así como aquellos cuyo aprovechamiento único sea el de obtener fragmentos de tamaño y forma apropiados para su utilización directa en obras de infraestructura, construcción y otros usos que no exigen más operaciones que las de arranque, quebranto y calibrado”.


      Por lo demás, el artículo 3.3 dispone que “Los criterios de valoración precisos para configurar la sección A) serán fijados mediante Decreto acordado en Consejo de Ministros a propuesta del de Industria, previo informe del Ministerio de Planificación del Desarrollo y de la Organización Sindical”.


      Así lo estableció el Decreto 1747/1975, de 17 de julio , por el que se fijan criterios de valoración para configurar la Sección A) de la Ley de minas, luego modificado por el Real Decreto 4019/1982, de 15 de diciembre, y finalmente por el Real Decreto 107/1995, de 27 de enero, cuya legalidad fue confirmada por la STS de 2 de junio de 1998 (RJ 1998, 5712), que incluyó en la misma los yacimientos minerales y recursos geológicos siguientes:


      “Artículo 1


      1. Quedan comprendidos en la sección A) del art. 3 de la Ley de Minas, los yacimientos minerales y demás recursos geológicos en los que se den cualquiera de las circunstancias que se indican en los apartados siguientes:


      a) Aquellos cuyo aprovechamiento único sea el obtener fragmentos de tamaño y forma apropiados para su utilización directa en obras de infraestructura, construcción y otros usos que no exijan más operaciones que las de arranque, quebrantado y calibrado.


      Se exceptúan aquellos yacimientos de recursos minerales en explotación no incluidos en el párrafo b) del apartado 1 del presente artículo cuya producción se destine a la fabricación de hormigones, morteros y revoques, aglomerados asfálticos u otros productos análogos, o bien estén sometidos a un proceso que exceda de lo fijado en el párrafo anterior.


      b) Aquéllos que reúnan conjuntamente las siguientes condiciones:


      que el valor anual en venta de sus productos no alcance una cantidad superior a 100.000.000 de ptas., que el número de obreros empleados en la explotación no exceda de 10 y que su comercialización directa no exceda de 60 kilómetros a los límites del término municipal donde se sitúe la explotación.”


      Lo relevante para la Comisión es que para que la explotación solicitada por ASL pueda acogerse al apartado a) del artículo 1, a la vista de las dimensiones económicas de la explotación (que superan con creces los 600.000 € anuales), los recursos minerales obtenidos no podrían ser destinados a la fabricación de hormigones, morteros y revoques, aglomerados asfálticos u otros productos análogos, porque de lo contrario la solicitud tendría que ser de la sección C).


      Pues bien, teniendo en cuanta tales limitaciones y que se trata de una cantera cuya explotación fue abandonada por la mercantil ASA, la Comisión no puede dejar de constatar que no se han expresado, ni menos aún probado, las circunstancias concretas y específicas que han variado en el mercado de los áridos para que lo que resultaba una explotación anti-económica por lo menos hasta el año 1992 y que fue valorada en el momento de la constitución de la empresa ASL por un valor inferior a los 120.000 € (escritura de 6 de agosto de 2004), permita obtener más de veintiún millones de euros en el año 2012 (además en un contexto de plena crisis económica que ha afectado con especial intensidad a la construcción).


      Por último, y no por ello menos importante, tales recursos calizos todavía pueden ser objeto de explotación, ya que continúan en el yacimiento de la cantera de A y siguen siendo susceptibles de comercialización.


      En el expediente no consta cuál ha sido la decisión final tomada, pero cabe señalar que, si a la conclusión de procedimiento recibe la autorización solicitada, sigue intacto el beneficio que obtendrá de la comercialización de los áridos. Si, por el contrario, se concede la explotación de los recursos de la sección C) a la mercantil SFMSA, recibirá como titular de los terrenos el correspondiente justiprecio por su expropiación, existiendo doctrina jurisprudencial que sostiene que, en tales supuestos, cuando la expropiación tiene por causa una concesión administrativa de explotación de recursos mineros, el justiprecio también comprende la pérdida potencial de explotación de los recursos de la sección A) en un porcentaje que se sitúa entre el 10% y el 30% de los beneficios que pudieran obtenerse.


      Es meridiano, en suma, que la resolución del convenio no conlleva las consecuencias patrimoniales negativas que pudieran conducir al reconocimiento de un lucro cesante.
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      En el caso sometido a dictamen ha quedado acreditada la existencia del daño alegado, que es un daño real, efectivo y evaluable económicamente. Son igualmente indudables e indiscutidas la antijuridicidad de dicho daño y la relación de causalidad entre el funcionamiento del servicio y la lesión sufrida.


      Los titulares de las viviendas han sufrido un daño que no tenían por qué soportar, ya que la satisfacción de un fin público, como lo es de la construcción de viviendas sociales, no podía hacerse con lesión de su derecho.


      Ahora bien, hay que decir asimismo que dicha responsabilidad ya ha sido admitida por la Administración, habiendo asumido la reparación del edificio dañado y realojado a los vecinos que tuvieron que abandonar sus viviendas, abonando los gastos de traslado y mudanza necesarios. En particular, la Comisión considera, con respecto a aquellos ciudadanos que vieron comprometidos su hogares, que la Administración resolvió adecuadamente el problema actuando con rapidez.


      Los reclamantes, mediante la reparación in natura de los desperfectos, por la propia Administración titular y promotora de las obras, han visto satisfecha su pretensión.


      Dicha compensación en especie, admitida expresamente por el artículo 141.4 de la LRJPAC, constituye una forma de reparación del daño por prestación distinta de la indemnización dineraria que extingue igualmente la deuda de reparación.


      No es éste, sin embargo, el objeto de la pretensión que formulan en esta instancia, sino que los daños por los que reclaman, como se lee en su escrito de reclamación, “derivan directamente de la indisponibilidad de los pisos que habitaban con título legítimo durante cinco años”. Con arreglo a la clásica distinción entre el daño emergente y el lucro cesante, podríamos señalar que, si bien el primero ha sido debidamente reparado, como así lo reconocen los reclamantes, estiman, sin embargo, que también deben recibir una indemnización por el segundo.


      En cuanto a la indemnización pretendida ésta se fundamenta, en exclusiva, en un informe pericial. Pese a que los reclamantes parecen compartir el mismo representante legal (don SES), han aportado dos peritajes emitidos por dos profesionales diferentes que para el cálculo del referido lucro cesante han acudido, además, a distintos métodos.


      (…)


      Centrándonos, por tanto, en el supuesto lucro cesante, la jurisprudencia se ha orientado en esta materia con un prudente criterio restrictivo, declarando que han de probarse rigurosamente que se dejaron de obtener unos beneficios, ciertos, concretos y acreditados que el perjudicado hubiera percibido de no producirse el supuesto dañoso, sin que se incluyan ventajas dudosas o contingentes solo fundadas en esperanzas.


      En este caso, hay que advertir de inicio que el mero derecho a usar o disponer de una vivienda no permite a su titular disfrutar de unos ciertos y determinados ingresos económicos, pues por sí mismo no genera renta alguna, ni como rendimiento de capital ni como ganancia patrimonial.


      Distinto sería que, estando las viviendas arrendadas, los propietarios hubieran perdido el derecho a las rentas que venían percibiendo por razón del desalojo, en cuyo caso podría haber sido necesario reponer la situación económica de los reclamantes. Sin embargo, no era esa la situación en la que se encontraban las viviendas pues no había inquilinos que tuvieron que abandonarlas forzosamente.


      Es más, las viviendas ni siquiera estaban en condiciones de incorporarse al mercado de alquiler, en unos casos porque se encontraban en obras (pisos primero, tercero y cuarto), en otros porque era la vivienda en la que habitaba la reclamante (piso segundo, propiedad de doña RNÚ).


      Se desconoce si a la conclusión de las obras habría sido factible o no el arrendamiento de los pisos en obras (aunque en el caso del primero visto el estado del inmueble y el carácter de la reforma resultaría poco probable, sin que podamos valorar el alcance de las obras que se llevaban a cabo en el piso cuarto porque se realizaban sin contar con la preceptiva licencia de obras), pero es indudable la inviabilidad de reconocer como daño efectivo el sacrificio de meras expectativas de alquiler a terceros, ya que es imposible asegurar que durante todo el tiempo en que se prolongó el desalojo habrían estado arrendados de no darse aquél.


      En el caso del piso tercero, su propia propietaria, doña SAI, ha reconocido que su intención no era la de alquilar el piso sino el de vivir en el mismo, pero durante el tiempo en el que no pudo hacerlo, ello no le supuso ninguna merma patrimonial, al haber residido con sus padres, sin que pagara cantidad alguna en concepto de renta.


      Por lo que se refiere a doña RNÚ, incluso de asumirse la premisa de que tenía derecho a un resarcimiento por no haber dispuesto de su vivienda, dicho daño le habría sido plenamente resarcido al reconocérsele por parte de la Administración el derecho a disponer de otra en condiciones plenamente satisfactorias; no en vano expresó su deseo de permanecer en la nueva vivienda una vez levantada la orden de desalojo, sin tener que regresar a la vivienda de la que es propietaria.


      A mayor abundamiento, en tanto duraron las obras de construcción de las viviendas sociales en el solar contiguo al edificio de la calle … nº …, cabría pensar que éstas conllevaron una ocupación temporal del referido edificio, durante el cual los propietarios conservaron la propiedad de sus viviendas y, por ello, las recuperaron al concluirse aquéllas, pero sufrieron una privación temporal de su posesión y disfrute.


      Si bien es cierto que el instituto de la expropiación y el de la responsabilidad patrimonial son distintos, y deben ajustarse a sus correspondientes parámetros legales e incluso constitucionales, no es menos cierto que tienen un entronque común en cuanto suponen la existencia de una afectación singular sobre los derechos patrimoniales de los administrados.


      En ese sentido, la Comisión quiere recordar que, conforme al instituto de la expropiación forzosa, en los supuestos de ocupación temporal, es decir, en aquellos en los que se produce la interrupción transitoria del derecho de uso y disfrute que padece el titular de un inmueble ocupado, es de aplicación el artículo 115 de la Ley de expropiación forzosa que contempla dos conceptos indemnizatorios: a) los rendimientos que el propietario hubiera dejado de percibir por las rentas vencidas durante la ocupación y, b) los perjuicios causados a la finca y los gastos de restitución de su estado originario. Conceptos con lo que se cubre todo el quebranto patrimonial sufrido.


      Como fácilmente se concluye, los perjuicios por la ocupación temporal son completamente independientes y no están en relación directa con el valor del bien inmueble ocupado, sino con las rentas que su titular hubiera percibido.


      Por ello, la jurisprudencia descarta que pueda servir como medio de prueba para determinar el justiprecio por la ocupación temporal un informe pericial en el que se calcule el perjuicio en relación con el valor que tenga el inmueble, equiparando, por ejemplo, el rendimiento con el interés legal del valor de la finca, sin atender al rendimiento o rendimientos efectivos que su dueño obtuviera de su explotación.


      En la STS de 19 de diciembre de 2007 (RJ 2008/581) se señala con rotundidad que el justiprecio debe fijarse “en atención a las rentas que percibía el propietario por el arrendamiento”, sin que sea posible ponderar unos posibles rendimientos que el propietario hubiera podido obtener, en el supuesto de no haber podido realizar una promoción inmobiliaria de su finca a consecuencia de la ocupación temporal.


      Subyace en la determinación legal, como es natural, la idea de indemnizar el daño real y efectivo causado por la ocupación temporal, reponiendo al perjudicado en la situación en la que se encontraría de no haberse producido el hecho de la ocupación, sin que se incluyan rendimientos que no están acreditados y probados y cuya producción depende del cumplimiento de una serie de variables hipotéticas, que pueden o no darse.


      Resta añadir que con arreglo a un jurisprudencia plenamente consolidada, en los expedientes expropiatorios por ocupación temporal no procede estimar el 5% del premio de afección, ya que éste tiende a compensar mediante una presunción legal la aflicción que produce la pérdida del objeto expropiado en la persona del propietario, carácter que no tiene las ocupaciones temporales en las que el expropiado conserva su propiedad (STS de 30 de septiembre de 1997, 20 de marzo de 1998, 13 de noviembre de 2001 y, también, la ya citada Sentencia de 19 de diciembre de 2007).


      En suma, la Administración ha reparado debidamente en natura los perjuicios causados a los vecinos del inmueble nº … de la calle … de Bilbao, sin que proceda reconocer cantidad alguna a los reclamantes por la indisponibilidad del piso del que eran propietarios o usufructuarios.
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      Procede, por tanto, abordar la extensión de la obligación indemnizatoria, que en este caso se concreta principalmente en el lucro cesante correspondiente a las retribuciones dejadas de percibir mientras no se corrigió su puntuación en la lista de sustituciones. Como hemos dejado señalado anteriormente la reclamante cuantifica este daño en 19.349,17 euros más los pluses o complementos por festivos, turnos, noches, etc... que le hubieran correspondido por el periodo comprendido entre el 17 de marzo de 2012 hasta el 31 de diciembre de 2012. También pide que se procedan a realizar las cotizaciones oportunas a la Seguridad Social y se le reconozca como servicios prestados como Técnica Especialista Radiodiagnóstico en Osakidetza, a todos los efectos, el periodo de 269 días.


      No obstante, entiende la Comisión que han de tenerse en cuenta dos factores que delimitan el alcance del perjuicio. En primer lugar, que se trataba de una lista de sustituciones para la cobertura temporal de puestos durante un periodo corto o muy corto (frente a la lista de vacantes), por lo que en modo alguno la reclamante tenía garantizada la prestación de servicios durante todo el periodo, sin que el mismo llegara tampoco hasta el 31 de diciembre de 2012, al haber sido repuesta en su correcta ubicación en la lista el 29 de noviembre de 2012.


      En segundo lugar, que el sistema de llamamiento utilizado, aunque normalmente tienda a ello, no garantiza necesariamente que una mejor posición en la lista conlleve siempre un mayor periodo de tiempo trabajado.


      Por ello, para el correcto cálculo del daño debe partirse de la situación que el reclamante ha obtenido en la lista de sustituciones definitiva de los Técnicos de Radiodiagnóstico, una vez incorporada la nota de la fase de oposición de la OPE 2008, en el Hospital … (nº orden 97) y la OSI …/… (nº orden 35), sin perfil lingüístico.


      A partir de esa posición, deberá computarse el periodo trabajado y las retribuciones percibidas por la persona que la ocupó en las listas provisionales, contrastando esos ingresos con los realmente obtenidos por la reclamante, no sólo en Osakidetza (tanto por los días efectivamente trabajados como por los días en que disfrutó de vacaciones retribuidas), sino en cualquier actividad que resulte incompatible con el ejercicio del puesto por el que se reclama, incluyendo las cantidades obtenidas, según el informe de vida laboral, en concepto de prestaciones públicas por desempleo. Todo ello a fin de evitar el enriquecimiento injusto.


      Del resultado de estas operaciones, para las cuales será preciso continuar con las labores instructoras, deberá extraerse el importe de la indemnización, teniendo en cuenta que, tratándose de una deuda de valor, deberá ser actualizada al día en que se dicte la resolución definitiva conforme a lo dispuesto en el artículo 141.3 LRJPAC.


      Si existiera una diferencia de días, también procedería realizar las cotizaciones a la Seguridad Social que resultaren pertinentes y reconocer los días como de desempeño efectivo para los correspondientes efectos administrativos.
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      El departamento consultante considera que con la inclusión en listas, cuya fecha desconocemos, se ha dado cumplimiento a la Orden de 4 de noviembre de 2013, de la Consejera de Educación, Política Lingüística y Cultura, que resuelve el recurso de reposición.


      La reclamante, sin embargo, en su escrito de alegaciones refiere que aunque “fue supuestamente reincorporada a la lista de candidatos… a la fecha de la antedicha resolución, las plazas ya se habían asignado”. Añade que en cumplimiento de la Orden de 4 de noviembre de 2013 “la reincorporación debe hacerse en las condiciones en que se encontraba con anterioridad a su exclusión”.


      En lo que se refiere al daño, esta Comisión ha señalado en su Dictamen 101/2009, que la inclusión en una lista para sustituciones o interinidad no confiere por sí sola derecho a conseguir un puesto de trabajo, sino que la persona incorporada a ella cuenta tan sólo con una expectativa de obtención de un puesto.


      Ahora bien, si se acredita que la Administración, al efectuar los llamamientos siguiendo el orden de prelación establecido en la lista, le ha ofrecido un concreto puesto de trabajo, no existiendo duda razonable de que lo habría ocupado si no se hubiera producido la exclusión debidamente corregida, se materializaría el daño por el que podría ser resarcida.


      Eso es lo ocurrido precisamente en este caso en el que, conforme a los datos aportados en la reclamación ─no discutidos por el Departamento de Educación, Política Lingüística y Cultura─, habría ocupado una plaza en el IEFPS …, que le fue adjudicada provisionalmente. Ello convierte el daño en real y evaluable económicamente.


      Debe subrayarse también que por parte de citado departamento se ha reconocido, sin discusión, tanto la participación de la reclamante en el proceso de adjudicación de comienzo de curso 2013-2014, como la adjudicación provisional de la plaza.


      Procede, por tanto, abordar la extensión de la obligación indemnizatoria, que en este caso se concreta en el lucro cesante correspondiente a las retribuciones dejadas de percibir.


      Para ello, habría que partir del periodo que hubiera estado prestando servicios en la plaza adjudicada provisionalmente, sin que se haya puesto en cuestión que hubiera permanecido ocupándola durante el curso académico 2013-2014 (desde el 1 de septiembre de 2012 hasta el 31 de agosto de 2013), por lo que le corresponde la cantidad de 37.659,71 euros, que es lo que hubiera percibido en concepto de retribuciones, según informe de la Dirección de Gestión de Personal del Departamento de Educación, Política Lingüística y Cultura.


      Si bien, a la misma habría que restarle los ingresos que la reclamante hubiere obtenido durante ese periodo en cualquier actividad que resulte incompatible con el ejercicio del puesto por el que se reclama, incluyendo también las cantidades obtenidas, en su caso, en concepto de prestaciones públicas por desempleo u otras con cargo a fondos públicos (entre otras, STSJ del País Vasco de 28 de octubre de 2008, RJCA 636/2008, STSJ de Asturias de 1 de marzo de 1999, RJCA 744/1999). Todo ello a fin de evitar el enriquecimiento injusto.


      Del resultado de estas operaciones, para las cuales será preciso continuar con las labores instructoras, deberá extraerse el importe de la indemnización, teniendo en cuenta que, tratándose de una deuda de valor, deberá ser actualizada al día en que se dicte la resolución definitiva conforme a lo dispuesto en el artículo 141.3 LRJPAC
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      D) Otros daños


      Resta por analizar el daño emergente consistente en los gastos efectuados por ASL para hacer frente a las obligaciones recogidas en el convenio suscrito con la Administración ferroviaria.


      Evidentemente la mercantil se comprometió voluntariamente a sufragarlos con la esperanza de obtener las autorizaciones precisas pero sin ninguna seguridad de que le fueran concedidas.


      Se ha de reiterar que como titular de la cantera A los derechos de explotación de los recursos de la Sección A) que reconoce la legislación de minas tan solo se integran legalmente en su patrimonio en el supuesto de que la mercantil disponga de los permisos y autorizaciones necesarios ─otorgados por la autoridad minera, medioambiental y por las instancias municipales─.


      Además, como hemos indicado, la obtención de las autorizaciones necesarias en materia de minas o medioambiental no constituyen por sí solas título suficiente para iniciar la actividad minera, dado que existen otros intereses, como los urbanísticos, que deben ser igualmente respetados, y cuya salvaguarda corresponde fundamentalmente a la Administración municipal.


      Volviendo al supuesto que nos ocupa, en modo alguno podrían ser indemnizados los gastos en los que incurrió para solicitar la autorización de explotación de los recursos mineros de la Sección A), en tanto que precisos para la tramitación de la misma. Del hecho de que finalmente no se conceda la autorización no se deriva que todos los solicitantes hayan de ser indemnizados por los gastos efectuados con la finalidad de obtenerla. Son gastos que el solicitante está obligado a soportar para poder cumplir las exigencias legales y acceder a la autorización, con independencia del resultado.
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      Los mil doscientos veintiuno con setenta y siete (1.221,77 €) euros que reclama don WJT no pueden, en cambio, integrar el quantum indemnizatorio porque corresponden a gastos por manutención, transporte, recarga de teléfono etc., cuya conexión con el accidente no queda suficientemente acreditada ya que no está probado que la estancia en Bilbao se prolongase más allá de lo previsto por causa del accidente y son gastos en los que hubiese incurrido en todo caso por ser los comunes de la vida diaria.


      En cuanto a la exclusión, como concepto indemnizable, de la cantidad abonada por doña ART por los gastos realizados en concepto de rehabilitación, ortopedia, farmacia etc, porque las facturas no han sido traducidas a alguna de las lenguas oficiales de la Comunidad Autónoma, debe señalarse que el requerimiento para subsanar ese aspecto ─que se dice se hizo a la representante de los reclamantes─ no está documentado. Dado que, en principio, y sin perjuicio de la necesidad de abordar el examen de los conceptos recogidos en dichas facturas, los gastos parecen guardar la necesaria conexión con el daño provocado por el accidente, para hacer efectiva la exclusión ─por el señalado motivo formal─ la petición de subsanación debe constar en el expediente.
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      En cuanto a la cuantía indemnizatoria, la Comisión se muestra conforme con la valoración de las lesiones realizada por los servicios médicos del ayuntamiento, también admitida por la reclamante, que alcanza un importe total de 27.263,26 euros.


      El ayuntamiento no admite, por el contrario, una serie de gastos presentados por la reclamante. Entre éstos se encuentran los realizados para adaptar temporalmente su vivienda a la situación (alquiler de cama eléctrica y colocación de barras de seguridad en el baño), sesiones de fisioterapia en dos centros privados entre mayo y noviembre de 2013 y la contratación de una empleada de hogar desde octubre de 2012 hasta abril de 2014. La suma de todos ellos asciende a 9.093,83 euros.


      La propuesta de resolución incluye únicamente un importe de 2.726,33 euros, sin ninguna motivación para rechazar el resto, aunque del expediente se deduce que se ha impuesto el criterio de la entidad aseguradora del ayuntamiento.


      En cuanto a los gastos para adaptación de la vivienda habitual y tratamiento de fisioterapia, la entidad aseguradora señala que solamente abona los absolutamente acreditados con facturas originales y que se correspondan con la fecha y causa del siniestro. Pues bien, en primer lugar, la Comisión estima que, si bien resulta adecuado exigir los documentos justificativos originales, no debe descartarse la legitimidad de los gastos justificados mediante copias sin haber concedido a la interesada la posibilidad de subsanar esta circunstancia, por lo que deberá concederse un plazo para la presentación de los documentos originales o copias debidamente adveradas. En segundo lugar, se detecta que las sesiones de fisioterapia van más allá de la fecha en la que se considera que las lesiones estaban estabilizadas (4 de septiembre de 2013), por lo que, en caso de que resulte debidamente acreditado el gasto, sólo deberá admitirse hasta dicha fecha.


      Por lo que se refiere a los gastos de la empleada de hogar, tampoco pueden compartirse, sin más, los motivos para su rechazo. Según aparece en el correo electrónico remitido por la entidad aseguradora ─único documento en el que se hace referencia a los motivos de ese rechazo─ “nada demuestra que la tuviera antes, ni que la haya precisado en el modo indicado después, ni que estuviera de alta en la Seguridad Social, o que sea un familiar, etc”.


      La Comisión estima, no obstante que sí se acredita documentalmente ─aunque sea mediante copias─ tanto la contratación laboral como el alta en la seguridad social. Además, la prestación de los servicios previstos en el contrato se desarrolla en el domicilio de la reclamante, coinciden en el tiempo con el periodo de convalecencia y curación admitido por el propio ayuntamiento. Todo ello otorga verisimilitud a los gastos y a su relación con el accidente sufrido por la reclamante.


      El problema surge, quizás, porque la persona que figura como contratante en el contrato laboral no es la propia reclamante, y ésta tampoco aclara cuál es la relación existente entre ambos. En cualquier caso, se trata nuevamente de cuestiones que no deben ser descartados sin haber concedido a la interesada la posibilidad de subsanación o aclaración.


      En definitiva, con relación a los gastos rechazados por el ayuntamiento, la Comisión considera que debe continuarse con la instrucción garantizando o descartando su autenticidad, de tal forma que se garantice la plena indemnidad de la reclamante, con el límite del enriquecimiento injusto.
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      En cuanto a la valoración del daño, el ayuntamiento niega también que se hayan acreditado los daños reclamados por los particulares, al considerar que éstos no han sido debidamente probados, lo cual tampoco puede ser compartido por esta Comisión. Partiendo de la dificultad de valorar el daño en supuestos de esta naturaleza, la jurisprudencia ha admitido en ocasiones para su cuantificación el coste que ha supuesto el realojo durante el tiempo en el que se han percibido los efectos perniciosos del exceso de ruido. No obstante, tampoco debe quedar descartada cualquier otra forma de cuantificar el daño, siempre que éste quede debidamente acreditado.


      Resulta interesante a estos efectos recordar lo señalado por el Tribunal Supremo, en sentencia de 29 de mayo de 2003 (RJ 2003/5366):


      “El pleno y eficaz restablecimiento del derecho fundamental vulnerado exige ciertamente, para que su tutela no sea teórica, una indemnización por los daños y perjuicios sufridos a causa de dicha vulneración.


      Esos daños estarán representados por la imposibilidad de utilizar el domicilio habitual y la correlativa necesidad de buscar otro distinto para evitar las molestias; o, cuando se continúe en el propio, por la incomodidad o sufrimiento moral y físico experimentado en la vida personal; lo cual significa una posibilidad alternativa de una u otra clase de daños y la improcedencia de acumularlos a los efectos indemnizatorios”.


      En este caso, los reclamantes han aportado un informe pericial de un especialista en valoración de daño corporal y medicina del trabajo y perito médico de seguros en el que se aporta una valoración razonada y apoyada en la historia clínica de la paciente. Se citan, en concreto, los siguientes informes ─la mayoría de Osakidetza─: informe de RMN cervical (29/12/2005), informe evolutivo del Dr. G (13/12/2007), informe clínico de la psiquiatra Dra. A (22/04/2009), informe evolutivo dirigido por psiquiatría a Inspección médica (16/06/2009), informe clínico de Dr. U (28/02/2011), histórico de asistencias en Centro de salud de … (21/06/2012), informe de asistencia del Dr. G (4/07/2012), informe clínico de psicología clínica de doña RDT (julio/2012) e informe evolutivo de psiquiatría de la Dra. A (6/07/2012).


      El hecho de que no se hayan aportado estos informes al procedimiento o los partes de baja laboral, como parece exigir el ayuntamiento, en ningún caso puede desvirtuar automáticamente lo establecido en el citado informe, más aun cuando el ayuntamiento no ha intentado realizar una valoración alternativa.


      La propia sentencia recoge cómo a mediados del año 2009 doña MAMB estaba siendo tratada de un síndrome ansioso depresivo y de un trastorno de estrés agudo asociados a los ruidos en “el txoko y bares”, lo que, a falta de una valoración realizada o impulsada desde el ayuntamiento, permite a esta Comisión, de acuerdo con la sana crítica con la que corresponde analizar esta prueba, estimar adecuada la valoración de los daños realizada en el informe pericial presentado por los reclamantes.


      Conforme al mismo, doña MAMB sufrió un síndrome ansioso depresivo y un trastorno de estrés agudo asociado a los ruidos que supusieron un total de 199 días de incapacidad (180 en el año 2009 y 19 días en el año 2011) y 376 días no incapacitantes (137 en 2009 y 239 en 2011). De acuerdo con el baremo aplicable a cada año, resulta un importe de 10.626 euros para los días invalidantes y 11.035,30 euros para los no invalidantes. En atención a las secuelas derivadas del síndrome ansioso depresivo, se considera un total de 8 puntos, que suponen un total de 6.258,48 euros. La suma de estos conceptos supone un total de 27.919 euros; importe en el que entendemos que debe considerarse ya incluido el daño moral, por lo que debe rechazarse la petición accesoria de 5.000 euros por este concepto.
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      En cuanto a la segunda pretensión que contiene el escrito de reclamación, el relativo a que se computen a la reclamante los puntos que como docente se obtiene por el efectivo desempeño del puesto, en este caso los puntos que hubiera acumulado en el curso académico 2013-2014, como afirmamos en el Dictamen 240/2011 trasciende del ámbito de la responsabilidad patrimonial, ya que debe resolverse conforme a la regulación por la que se rige la referida lista, en cuyo marco podrá materializarse, en su caso, el reconocimiento de esos puntos.
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      E) Pago


      Finalmente, el ayuntamiento remite a la reclamante a las oficinas de la compañía aseguradora para obtener la indemnización, en aquella parte que supera la franquicia aplicable al siniestro. La Comisión considera al respecto que la existencia de un seguro que cubra las contingencias de esta naturaleza no altera la responsabilidad del ayuntamiento, que debe responder por la integridad de la indemnización, sin perjuicio de la recuperación de su importe a través del seguro contratado con la citada compañía.


      DCJA 144/2014 pár. 34


      


      III. Relación de causalidad


      A) Concurrencia de causas


      En el presente supuesto, según la descripción que lleva a efecto el reclamante, la causa que motivó el accidente fue la existencia de una serie de baldosas rotas que provocaron el tropezón que originó la caída. Acompaña a su reclamación un informe fotográfico que permite observar una acera de una anchura aproximada de 160 cm, desde el rebaje hasta el comienzo del acceso al garaje, bastante deteriorada; en cuyo centro aproximado existen no menos de seis baldosas rotas y levantadas, la ausencia total de una de ellas y algunas otras movidas. El estado de la acera es compatible con la versión ofrecida por el reclamante, lo cual nos lleva a entender que la caída pudo haberse producido por un tropezón con el desnivel generado por las mismas.


      Por otra parte, no queda aclarada en el expediente la dinámica siniestral, ni se adjuntan o alegan otro tipo de medios de prueba que permitan avalar la versión de que la caída se produjo como consecuencia del estado de la acera.


      En estas circunstancias podría llegarse a la conclusión de que, ante la falta de una mayor acreditación, no aparece justificada la existencia de una relación de causalidad entre el funcionamiento del servicio público y el daño padecido por el reclamante. Así, únicamente quedaría acreditado que el reclamante se cayó y sufrió lesiones, sin que pueda afirmarse de manera indubitada que la caída se produjo al tropezar contra las baldosas en mal estado.


      Ahora bien, existen otros elementos en el expediente que contribuyen a dar verosimilitud a la versión del reclamante y que ayudan a esta Comisión a estimar la existencia de una presunción proclive a entender que la caída se produjo en el lugar indicado y como consecuencia del defectuoso estado de la acera.


      Así, la Policía municipal, en su informe, (i) refleja que se encontró al demandante tendido en el suelo, junto al trozo de acera en mal estado; (ii) constata el estado de la acera y (iii) da por verosímil la versión de la caída, debido al estado del firme junto con la edad del accidentado.


      Por su parte, el informe de los servicios médicos municipales que valora las lesiones del demandante considera congruente con una caída el origen de las mismas.


      Finalmente, el informe de la Sección de Mantenimiento de Vialidad manifiesta que la acera efectivamente se encontraba con baldosas defectuosas, por el paso continuado de vehículos particulares al garaje. Y que se puso en conocimiento del Área de Circulación y Transportes, para que comunicasen al titular del vado la necesidad de reparar el tramo de acera defectuoso, por ser de su competencia. No contiene el informe más información, sobre la actuación municipal, en relación con las circunstancias de la acera en aquella época.


      Independientemente de lo anterior, sí consideramos pertinente realizar algunas valoraciones sobre una serie de circunstancias concurrentes en el suceso. En cuanto a la existencia de las irregularidades en la acera, todo hace indicar, que era una realidad que no debió pasar inadvertida para el reclamante. Así, el suceso se produjo a plena luz del día (las 17:00) en un día de agosto, en una calle poco transitada habitualmente, siendo las dimensiones de las irregularidades defectos considerables.


      Partiendo de dichas apreciaciones, entendemos que el defecto señalado era fácilmente perceptible para cualquier usuario de la vía. Además, el reclamante es una persona mayor cuya marcha no se presume rápida y que había sido objeto de una operación anterior, si bien no consta que mostrara ninguna deficiencia en la deambulación.


      Todo ello, nos lleva a concluir que la caída se produjo, en parte al menos, debido a que el interesado no prestaba en ese momento la debida atención a las circunstancias del lugar, de tal manera que una mínima diligencia le hubiera permitido eludir, sin ningún problema, un obstáculo claramente apreciable, sin que, por otra parte, haya demostrado que el paso fuera imprescindible hacerlo por ese lugar, sin posibilidad de eludirlo.


      De esta manera, debe asumirse que la caída se debió al mal estado de la acera motivado por la rotura y falta de diversas baldosas que provocaban irregularidades, defecto que debió ser reparado o señalizado por los servicios municipales. En este caso, la lesión sufrida por el reclamante es imputable de manera objetiva a la falta de vigilancia y conservación de la vía, produciéndose el daño por presentar la acera una deficiencia de relevancia que afecta a los estándares medios exigibles a las administraciones públicas y que se ha mostrado como suficiente para producir el evento dañoso.


      Añadido a lo anterior, esta Comisión estima igualmente que en la producción del resultado lesivo concurre a su vez la conducta de la víctima que, pudiendo apercibir con cierta atención el peligro, no lo evita por no incorporar a su deambulación la diligencia debida.


      Esta participación en el evento dañoso no rompe la relación causal entre éste y el funcionamiento del servicio público, sino que debe llevar, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo, a una modulación o compensación en la indemnización de los daños causados que, a la vista de la documentación obrante en el expediente, deben ser soportados por la reclamante y por la Administración implicada de manera proporcional.


      Conforme a todo lo anterior, la Comisión considera que, en el presente caso, existe una relación de causalidad directa pero no exclusiva, al concurrir la conducta del reclamante en la producción del evento dañoso, por lo que deberá moderarse la responsabilidad del ayuntamiento en un 50%, imputándose a don TLG el 50% de la misma; de esta manera, el interesado deberá percibir en concepto de indemnización el 50% del montante total en el que se valore el daño acreditado.
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      B) Conducta de la víctima


      Examinando el requisito de la relación de causalidad entre el funcionamiento ─normal o anormal─ de la Administración y el daño, debe afirmarse, en primer lugar, que la tapa en posición abierta no responde al estado normal y previsto para ésta, ya que, en ausencia del bolardo, su posición natural es la de cerrada, ocultando de esa manera el orificio en que se inserta aquel. Ocurre, sin embargo, que el mecanismo de la tapa está diseñado para evitar este tipo de incidentes, de forma que cuando es percutido, gire sobre su eje y se cierre al paso de cualquier vehículo, imposibilitándose así cualquier tipo de avería. Para que ese mecanismo funcione es preciso que el impacto se produzca desde la dirección en que está permitida la circulación de vehículos, ya que de hacerlo en dirección opuesta la tapa no tiene recorrido y permanece levantada.


      Eso es exactamente lo que ocurrió, ya que el vehículo accedió a la calle … en dirección prohibida a la circulación y, al encontrarse con la tapa levantada, ésta no cedió ante el impacto provocando la caída. Este comportamiento, directamente contrario a las normas de circulación (artículo 53.1 del Real Decreto Legislativo 339/1990) se convierte en el elemento determinante del accidente ya que, de haber circulado en el sentido permitido, la tapa se hubiera cerrado por el impacto y no se hubiera producido aquel.


      Con su actuación contraria a las normas de seguridad vial, el reclamante rompe así el nexo causal entre el funcionamiento normal o anormal del servicio público y el daño por el que se reclama, en una relación directa, inmediata y exclusiva de causa a efecto, sin intervenciones extrañas que lo interrumpan, lo cual lleva a negar la responsabilidad patrimonial solicitada.
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      C) Título de imputación


      En el mismo sentido, como ha sido anticipado, que la obra se iniciara con la licencia solicitada pero sin que estuviera concedida, con la consiguiente paralización hasta que se obtuvo, es otra circunstancia que es ajena al ámbito de examen que exige la reclamación planteada. En el ámbito de la responsabilidad patrimonial no se trata de identificar posibles funcionamientos irregulares de los servicios públicos, sino más precisamente de acreditar que un determinado funcionamiento normal o anormal del servicio público ha ocasionado (en relación de causa/efecto) el resultado lesivo alegado.
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      IV. Responsabilidad patrimonial por sectores


      A) Actuaciones policiales


      El reclamante estima, dicho de forma sintética, que recibió un disparo cuando se encontraba rendido, tumbado boca abajo y desarmado, y que se produjo de forma fortuita por el resbalón de un agente interviniente que tenía el dispositivo del seguro de su arma ─una escopeta─ en posición activada. Estima que la antijuridicidad se produce en ese caso al margen de la subjetividad o elemento de culpabilidad del agente, que alcanza al caso fortuito, por contraposición al de la fuerza mayor, entrando en la órbita de responsabilidad de la organización o del servicio administrativo en que se produce, en este caso policial, por virtud de la creación de un riesgo; siendo la situación que ofrecían los hechos, fuera de peligro para los agentes.


      La propuesta de resolución se pronuncia en sentido desestimatorio porque la conducta del reclamante, de clara y manifiesta oposición a la intervención de los agentes, fue la que desencadenó la acción policial y resultó determinante en el efecto dañoso, interfiriendo en el nexo causal y presentándose como causa directa del daño, lo que elimina uno de los elementos fundamentales para la existencia de responsabilidad patrimonial, cual es la relación de causalidad entre el funcionamiento del servicio público y el daño producido.


      En relación a la antijuridicidad afirma la propuesta que el modo e intensidad de la fuerza desplegada por los agentes en el transcurso de su actuación fueron acordes con los criterios que informan el cumplimiento de sus funciones.


      Estima lejana la situación del caso de otros pronunciamientos judiciales que pone de manifiesto el reclamante, producidos en situaciones de ausencia de un actuar previo provocativo o causal de la propia víctima.


      Añade la propuesta que las diligencias judiciales penales seguidas contra los agentes intervinientes, como consecuencia de las lesiones sufridas por el reclamante, han finalizado con el resultado de sobreseimiento, considerándose su actuación como legítima y correcta.


      La Comisión estima conveniente recordar, en primer lugar, la trascendencia que pueden guardar, en casos como el que se analiza, las circunstancias y, específicamente, los propios hechos que se declaran como probados en un proceso penal referido sustancialmente a las mismas actuaciones, pues, como dijo la STC 77/1983, de 3 de octubre, unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para los órganos del Estado, siendo deseable preservar cierto grado de coherencia; lo que ha tratado el derecho positivo de salvaguardar lo más posible, cuando prevé, como se reconoce expresamente en el artículo 137.2 LRJPAC, que los hechos declarados probados por resoluciones judiciales firmes vincularán a las administraciones públicas respecto de los procedimientos sancionadores que sustancien.


      En este caso, concurren dos autos judiciales que resultan, a juicio de la Comisión, determinantes a los efectos de desechar la reclamación que se formula.


      Señala el primero de ellos, el de 23 de mayo de 2012 del Juzgado de Instrucción nº 5 de Donostia-San Sebastián, que “no aparecen suficientemente justificada la perpetración de una infracción penal”, y añade que “no se desprende ninguna intención de lesionar, ni ninguna imprudencia penalmente reprochable, sino más bien un resultado indeseado en el marco de una actuación policial legítima y correcta”.


      Señala, por su parte, el Auto de la Audiencia Provincial de Gipuzkoa, de 18 de febrero de 2013, desestimando el recurso de apelación interpuesto por la representación de don JJY y la adhesión formulada por la representación de don AAM, contra el auto de sobreseimiento provisional de las diligencias previas dictado por el órgano anterior ─haciéndose también eco expreso de las circunstancias en que se produjo la lesión del reclamante, por causa del disparo sufrido─, que la posible existencia de una causa de justificación, como es el uso de la fuerza en el cumplimiento de un deber en el ámbito de sus funciones por parte de los agentes policiales ─que encuentra plenamente concurrente en las circunstancias del caso─, comporta la carencia de tipicidad y antijuridicidad en las actuaciones lesivas que protagonizaron aquéllos, haciendo explicable con ello el resultado de sobreseimiento alcanzado por el órgano recurrido: “La aplicación de una causa de justificación que como la legítima defensa, el uso de la fuerza por los agentes implicaría la carencia de tipicidad y la ausencia de antijuridicidad como ha mantenido el T.S. en sentencia de 16 de diciembre de 1.991”.


      Efectúa además el señalado auto resolutivo de la apelación la valoración, más en concreto, de la proporcionalidad, tanto general como estricta, en el empleo de las armas por los agentes encartados, señalando los requisitos legales exigidos en el empleo legítimo de la fuerza: “- que los agentes actúen en el desempeño de las funciones propias de cargo - que el recurso a la fuerza haya sido racionalmente necesaria para la tutela de los intereses públicos o privados que tienen encomendada legalmente.- que la medida de fuerza utilizada sea proporcionada, es decir, idónea en relación con los medios disponibles y la gravedad de la infracción que pretende evitar el agente mediante su utilización, actuando sin extralimitación. - que concurra un determinado grado de resistencia o de actitud peligrosa por parte del sujeto pasivo que justifique que sobre el mismo se haga recaer el acto de fuerza”.


      Como conclusión sintética, expresa el tribunal del orden penal lo siguiente:


      “En modo alguno puede dejar de examinarse el contexto en que se produjeron los hechos en el ámbito de una operación policial con motivo de proceder a la detención de los integrantes de un banda que se dedicaba a perpetrar robos en naves industriales, con la información de que podían ir armados, que al ser sorprendidos por los agentes, se dieron a la fuga, golpeando, incluso, un vehículo oficial de la Ertzaintza, por lo tanto, la complejidad de la situación se observa de las existencia de lesiones en los agentes y una huida del lugar por parte del apelante que determinó la persecución del mismo por una zona de obras y la resistencia a la detención del mismo y forcejeo con los agentes n° … y … que refiere que cayeron sobre una valla de obra y caen al suelo y que se causó las lesiones en la cabeza al golpearse con un bloque en el lugar y al mover la cabeza de un lado a otro y resistirse a la detención,


      Por lo que en este contexto debe concluirse que el uso de la fuerza por los agentes e incluso de armas fue proporcionado a la situación que antes se ha mencionado, en concreto, en cuanto al herido, dado que al bajar del vehículo parecía que pudiera portar un arma unido al modo concreto en que se produjo el disparo tras tropezar el agente que efectuaba la protección del compañero que procedía a la inmovilización del detenido y ante la existencia de lesión en el gemelo que presenta el citado agente como consta en el informe médico del folio 99, que corrobora la versión que en él mismo y su compañero proporcionan de los hechos y por ende, procede confirmar la resolución recurrida”.


      En estos términos, considera la Comisión que tanto la actuación general del grupo del que formaba parte el reclamante ─organizando anticipada y planificadamente una acción delictiva─ como las acciones reactivas tanto del propio grupo de pertenencia del reclamante como las protagonizadas individualmente por su propia persona, una vez que sus integrantes fueron interceptados por el operativo policial en plena acción delictiva ─tratando de esquivar y de huir de la acción policial, haciendo caso omiso de las órdenes de entrega, intimidación y advertencia que se les dirigían─, así como, más en concreto, la actitud específica del mismo reclamante ─amenazando con un objeto primero, resistiéndose después a entregarse y forcejeando finalmente con los agentes que se ocupaban de su detención, antes de ser definitivamente reducido─ comportaban una acción continuada de carácter ilegítimo que implicaba la ruptura de cualquier relación causal jurídica en orden a la prosperabilidad de una reclamación patrimonial por la actuación del servicio público.


      Parece necesario afirmar que, contra lo que el reclamante manifiesta, en el momento en que se produjo accidentalmente el disparo el reclamante no se encontraba aún reducido y engrilletado, causa por la que resultaba justificado que el agente de refuerzo portara su arma en posición activada.


      Cabe igualmente entresacar de las valoraciones judiciales del orden penal consideraciones relevantes en el orden administrativo respecto de la justificación y uso proporcionado de armas por parte de los agentes o recursos policiales que llegaron a intervenir en los hechos, así como respecto de la consecuencia lesiva que se le irrogó al reclamante ─“… más bien un resultado indeseado en el marco de una actuación policial legítima y correcta en un operativo dirigido a impedir un robo y en el que los propios agentes resultaron lesionados”─.


      Puede apuntarse en este sentido que el análisis de la causa de justificación del recurso a la fuerza por parte de las fuerzas policiales ─que obtuvo una conclusión positiva por parte del órgano judicial─ implicaba una valoración ponderada sobre la legitimidad y proporcionalidad en el uso de las armas hecho en general por los agentes a fin de neutralizar a la banda e, igualmente y en concreto, una valoración específica con referencia a la actitud observada en los hechos por parte del reclamante.


      En estas circunstancias, el reclamante está obligado a soportar los perjuicios que la detención le irrogase de acuerdo con la ley, con lo que no pueden ser reputados constitutivos de daño antijurídico. En consecuencia, no existe atisbo alguno de irregularidad en la actuación policial y, por ello, el reclamante debe soportar sus consecuencias.
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      En el presente caso, la reclamación alude a una actuación policial injustificada y desproporcionada cuando, al acercarse a la cinta que marcaba la zona acordonada por el incendio ─aunque sin traspasarla─ para informar al jefe del operativo sobre la existencia en las instalaciones de unos depósitos de aceite, fue interceptado por la fuerza por un agente de la Ertzaintza, provocando su caída y los consiguientes daños físicos derivados de la misma.


      La propuesta resolutiva entiende, por el contrario, que la actuación de la Ertzaintza estuvo enmarcada en el ejercicio de un operativo policial de apoyo a los bomberos, donde el ertzaina en cuestión desempeñó el papel que le correspondía como agente de la autoridad, actuando de forma proporcionada para evitar que el reclamante traspasara el cordón de seguridad, provocando una situación de riesgo aún mayor.


      Pues bien, de inicio, cabe afirmar que uno de los fines de toda organización administrativa en un Estado de Derecho es servir al interés general, dentro del cual hay que entender siempre incluido con carácter prioritario el de la salvaguarda de la vida y la integridad física de los ciudadanos. La prestación de un servicio por parte de los poderes públicos ha de tener siempre en cuenta estos fines, que están ligados íntimamente a derechos fundamentales de la persona garantizados por la vigente Constitución.


      En ese contexto, la jurisprudencia más reciente (STS de 16 marzo 2011, RJ 2011/2173, que recoge, a su vez, la doctrina de las Sentencias de la Audiencia Nacional de 21 de diciembre de 2005, 8 de marzo de 2006 y 22 de marzo de 2006) ha destacado la centralidad del requisito de la antijuridicidad, “como elemento de conexión entre el instituto tradicional de la responsabilidad patrimonial y sus nuevas coordenadas constitucionales y, en la misma dirección, la utilidad de adoptar la perspectiva de los derechos fundamentales, poniendo en relación dos construcciones dogmáticas que demasiadas veces han discurrido en paralelo”.


      Conforme a esta doctrina, la antijuridicidad de una conducta no deriva necesariamente de la vulneración de un deber legal y concreto, siendo suficiente para apreciarla la constatación del incumplimiento de cualquiera de los principios vinculantes para la Administración, principios que se traducen, ante todo, en los derivados de la Constitución, que incluyen el deber estatal de protección de los derechos fundamentales.


      Ese deber cobra especial importancia cuando hablamos de la actuación de los cuerpos y fuerzas de seguridad; de ahí que el artículo 3 de la Ley 4/1992, de 17 de julio, de la policía del País Vasco (LPPV), atribuya a los cuerpos policiales del País Vasco la misión de proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades y garantizar la seguridad ciudadana, a cuyo efecto deben velar por pacífica convivencia y proteger las personas y sus bienes de acuerdo con la ley.


      En el caso de desórdenes públicos o enfrentamientos policiales con ciudadanos, la antijuridicidad del daño se ha relacionado con el principio de proporcionalidad, de tal modo que si la actuación policial es considerada desmedida, incluso cuando se trata de una respuesta a una actuación previa de la víctima, puede dar lugar a responsabilidad patrimonial de la Administración. Por contra, si esa actuación es proporcionada con respecto a la actitud previamente mostrada por la víctima, esta última deberá de soportar el daño originado por la actuación policial, al haberse puesto él mismo en una situación de riesgo.


      Este principio de proporcionalidad se ha positivizado en el artículo 34.1 de la LPPV, 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.


      En el presente caso se trata también ─ya que no hay duda ni en cuanto al daño, ni en cuanto a que la caída fuera provocada tras sufrir el contacto con el agente de la Ertzaintza─ de examinar la conducta del reclamante y la consiguiente proporcionalidad de la consiguiente actuación policial.


      Para determinar ambas cuestiones, la Comisión debe partir de los hechos considerados probados por la jurisdicción penal ─concretamente en el auto de sobreseimiento libre─ pues, como hemos visto en el análisis del procedimiento, la tramitación de un proceso penal ha tenido en este caso virtualidad interruptiva; efecto que resulta, a su vez, consecuencia de la importante actividad probatoria que para el esclarecimiento de los hechos es desplegada en los procesos penales, resultando los hechos declarados probados vinculantes en el procedimiento administrativo de responsabilidad patrimonial.


      Y tal y como resulta de las diligencias practicadas en vía penal, la actuación del agente debe entenderse realizada en ejercicio de su cargo y debe considerarse, asimismo, proporcionada.


      En efecto, ha resultado probado en vía penal que, al margen de los motivos que le impulsaron a hacerlo ─pretendía advertir de una situación de riesgo que ya era conocida por los responsables del Servicio de Extinción de Incendios─, el reclamante trató de rebasar el cordón de seguridad, claramente visible y pese a haber sido advertido de no hacerlo, poniendo en peligro su propia seguridad y, potencialmente, la de todos los participantes en el operativo.


      Ante esta imprudente actuación, el agente a quien se identifica como causante del daño no hizo sino impedirla, interponiéndose en su camino utilizando únicamente la fuerza necesaria.


      La actuación policial se limitó, así, a evitar el traspaso del cordón de seguridad, mientras que los daños físicos ─aparentemente desproporcionados─ se produjeron como consecuencia de la caída, en la que ya se incorporan, además de la actuación del agente, otros factores como la cercanía de la carretera y existencia de un bordillo, que pudieron tener efecto sobre el resultado dañoso final; un resultado, en cualquier caso, que no puede ser atribuido a la actuación desproporcionada del agente, sino al propio reclamante por su imprudente actitud.


      El Auto de 9 de julio de 2012 resulta también contundente en esta cuestión al valorar la proporcionalidad de la fuerza, señalando lo siguiente:


      “No puede pues, alegarse que el uso de la fuerza en cierta medida estuviera fuera de lugar por cuanto el reclamante ya había intentado insistentemente traspasar el cordón para hablar con los responsables del operativo, y las advertencia verbales no impidieron volviera a intentar rebasarlo en otro punto. Y tampoco puede hablarse de fuerza desproporcionada la actuación policial devino necesaria, con la finalidad de impedir que el querellante atravesase la zona acordonada y para evitar que éste se colocase en una situación de peligro que incrementase el estado de alerta y alarma ya existente y generada por el incendio. De igual forma, la actuación del agente de la autoridad fue proporcionada a las circunstancias concurrentes. (…) La necesidad de la actuación derivó del previo comportamiento del querellante, quien manifestó, en diversas ocasiones su intención de rebasar el perímetro de seguridad establecido, lo que provocó la actuación del agente para evitar que el propio querellante se posicionase a sí mismo en una situación de peligro.”


      En definitiva, tal y como ha quedado acreditado en la jurisdicción penal, la actuación policial fue legítima y proporcionada, con el objetivo de evitar una situación de riesgo mayor al ya existente tanto para el reclamante como para el resto de agentes participantes en el operativo, por lo que el daño sufrido por aquél no puede calificarse como antijurídico. El reclamante, con su imprudente actuación, rompe el nexo causal entre esa actuación y el daño sufrido, teniendo así el deber de soportarlo.
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      Vistas las anteriores resoluciones judiciales, se ha de advertir que, en cualquier caso, como ha dicho en otras ocasiones la Comisión (entre otros, los dictámenes 3 y 49/2014), los hechos declarados probados en el proceso penal constituyen base fáctica inexcusable para la resolución del expediente, en reconocimiento de la primacía de ese orden jurisdiccional, pues como dijo la STC 77/1983, de 3 de octubre, unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para los órganos del Estado. Precisamente, la virtualidad interruptiva que tiene, en estos casos, en el ámbito administrativo la tramitación de un proceso penal, resulta, a su vez, consecuencia de la importante actividad probatoria que para el esclarecimiento de los hechos es desplegada en ese orden jurisdiccional.


      Esa primacía a la que nos referimos la reconoce expresamente, en materia sancionadora, el artículo 137.2 LRJPAC, según el cual los hechos declarados probados por resoluciones judiciales firmes vincularán a las administraciones públicas respecto de los procedimientos sancionadores que sustancien.


      De la resolución judicial de la Audiencia Provincial por la que se confirma el auto del Juzgado de Instrucción nº 2 de Donostia-San Sebastián que acuerda el sobreseimiento provisional se desprende la falta de fundamento de la reclamación de don ALP, que sostiene que cayó al suelo rodando por las escaleras del interior del estadio de fútbol después de que un agente de la Ertzaintza le golpeara en su codo izquierdo y, además, le zancadilleara y empujara. Esa versión no ha resultado demostrada por el reclamante ─como le corresponde─ ni en el orden penal ni en el procedimiento administrativo de responsabilidad patrimonial, en el que no ha desplegado actividad probatoria nueva que la ratifique.


      La ausencia de esa relación causal exime del análisis de los demás requisitos exigidos para apreciar la existencia de responsabilidad patrimonial de la Administración. No obstante, cabe dejar constancia de que los órganos judiciales del orden penal que han seguido actuaciones sobre los hechos que nos ocupan, una vez ponderadas las circunstancias fácticas, en ningún momento consideran que la actuación de los agentes de la Ertzaintza fuera abusiva, desproporcionada o ilegal.


      Al contrario, como hemos visto en los pasajes de los autos judiciales reproducidos, los órganos judiciales del orden penal que se han pronunciado en este caso coinciden en que no ha quedado demostrada la existencia de una actuación desproporcionada de los agentes de la Ertzaintza, y así lo han expresado explícitamente.


      Procede recordar que precisamente en el caso de desórdenes públicos o enfrentamientos policiales con ciudadanos la antijuridicidad del daño se ha relacionado con el principio de proporcionalidad, de tal modo que si la actuación policial es considerada desmedida, incluso cuando se trata de una respuesta a una actuación previa de la víctima, puede dar lugar a responsabilidad patrimonial de la Administración. Por contra, si esa actuación es proporcionada con respecto a la actitud previamente mostrada por la víctima, esta última deberá de soportar el daño originado por la actuación policial, al haberse puesto él mismo en una situación de riesgo.
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      B) Control del ruido


      Centrando la cuestión en el motivo que origina la reclamación, es consolidada la doctrina de esta Comisión (dictámenes 3/2006, 151/2008 o 163/2010) en la que, en concordancia con la jurisprudencia, se afirma la trascendencia constitucional de la contaminación acústica (exceso o reiteración de ruidos), en tanto puede afectar a la vida y a la integridad física (art. 15 CE) y a la intimidad personal y familiar y a la inviolabilidad del domicilio (art. 18.1 CE).


      Se trata de una doctrina que tiene su fundamento, tal y como decimos, en la jurisprudencia constitucional, donde cabe destacar las sentencias 119/2001 de 29 mayo, (RTC 2001\119) y 16/2004 de 23 febrero (RTC 2004\16) que, a su vez, se inspiran en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos, (por ser la más reciente, cabe citar la sentencia de 18 de octubre de 2011, caso Martínez Martínez contra España).


      Conforme a esta doctrina, expresada sintéticamente, una exposición prolongada a determinados niveles de ruido en el ámbito domiciliario, que puedan objetivamente calificarse como evitables e insoportables, en la medida que impidan o dificulten gravemente el libre desarrollo de la personalidad, y siempre y cuando la lesión o menoscabo provenga de acciones y omisiones de entes públicos a los que sea imputable la lesión producida, debe merecer la protección dispensada al derecho fundamental a la vida personal y familiar, y puede originar, siempre que se acredite el daño, la responsabilidad patrimonial de la Administración.


      La responsabilidad de la Administración puede nacer así, tanto como consecuencia del desarrollo de una actividad propia, generadora de contaminación acústica exagerada e injustificada, como de la omisión de sus funciones de supervisión y vigilancia, cuando el ruido procede de una actividad o fuente particular. En este último caso, ha de valorarse el tiempo que la Administración pública tarda en adoptar las medidas para proteger el derecho fundamental lesionado.


      DCJA 149/2014 pár. 18 a 21


      


      En el presente caso, los solicitantes reclaman al ayuntamiento por una actitud omisiva, incluso permisiva, en relación con la actividad desarrollada en el local social de la asociación cultural … Elkartea, ubicado bajo su domicilio, en la calle ….


      Como único elemento de prueba de la relación causal se dispone de la aludida sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nº 1 de Bilbao, cuya argumentación ha sido incluida en la relación de hechos, mientras que para la acreditación de la efectividad del daño se aporta por los reclamantes un informe pericial de un médico especializado en valoración de daño corporal y en medicina del trabajo.


      El ayuntamiento, por su parte, considera que no ha quedado probada la existencia de una actividad propia que tenga relación con el daño causado a los reclamantes, especialmente a doña MAMB, y que tampoco ha quedado debidamente acreditado el daño o perjuicio físico en el caso de doña MAMB, ni el moral en el caso de doña MAMB y esposo e hijas.


      Pues bien, la Comisión estima que el ayuntamiento no puede eludir su responsabilidad en este asunto, en el que resultan afectados derechos susceptibles de amparo constitucional.


      En efecto, la aludida sentencia determina que la licencia de actividad se ha concedido prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido al concederse a una persona jurídica inexistente [art. 62.1.d) LRJPAC], pero considera igualmente que se ha producido una vulneración continuada a lo largo del periodo 2004-2010 del derecho a la integridad física y moral (art. 15 CE).


      En la misma se tienen en cuenta las numerosas quejas vecinales formuladas ante la municipalidad y el Ararteko durante el periodo 2004-2010 por el exceso de ruido generado tanto dentro como fuera del local; quejas que se producen, por tanto, “con notable anterioridad y posterioridad a la concesión de la licencia”.


      La sentencia también da por probada la realización durante ese periodo de actividades diversas en el local generadoras de ruidos excesivamente molestos, como comidas con cantos, cenas con música alta hasta la madrugada o campeonatos de bertsolaris con cena incluida.


      Aunque el reclamante no ha propuesto ni presentado ninguna prueba al respecto en el presente procedimiento, ha de entenderse que el ayuntamiento era conocedor de las quejas como destinatario de las mismas. Además, por si pudiera quedar alguna duda al respecto, es evidente que ha tenido acceso a toda la documentación y actividad probatoria desarrollada en el proceso jurisdiccional seguido en el juzgado de lo contencioso-administrativo.


      El ayuntamiento, por su parte, tampoco ha acreditado, tal y como le corresponde, la ejecución de actuación alguna en relación o en respuesta al exceso de ruido denunciado. Consta únicamente la concesión de la licencia ─nula, a la postre─ a una asociación en un local en el que ya se venían produciendo esa misma actividad molesta, y tampoco se puede trasladar a los reclamantes la acreditación técnica u objetiva del alcance o nivel del ruido, pues se trata de una actividad probatoria que requiere de unos medios técnicos de los que no dispone.


      Como último argumento a favor de la existencia de responsabilidad del ayuntamiento, cabe añadir que la sentencia critica con dureza la tramitación de la licencia al entender que su concesión se produjo desconociendo jurídicamente tanto los responsables como la actividad última y fehaciente de la entidad a la cual se concedía la licencia. Esta actuación municipal, que junto con la afección a un derecho fundamental ha provocado la nulidad de pleno derecho de la licencia, dificulta cualquier intento de los afectados de reclamar el cese de la actividad o exigir la responsabilidad al agente directamente causante del ruido, ya que su responsable último no ha sido debidamente identificado por el ayuntamiento.


      Todo ello resulta suficiente, a juicio de esta Comisión, para establecer la relación causal entre la actividad municipal ─en este caso por omisión─ y el daño sufrido por los reclamantes, que en todo caso, por ser evitables e insoportables, resultan antijurídicas.
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      C) Dilaciones procedimentales indebidas


      La indemnización que se reclama se deriva, principalmente (dejaremos para su estudio final la negativa para autorizar las voladuras), de la falta de resolución de reconocimiento del derecho a la explotación de los recursos de la Sección A) antes de la fecha en que la empresa decide dar por terminado el convenio, el 12 de febrero de 2012.


      Estima la Comisión que son dos las cuestiones que deben ser examinadas.


      La primera es la relativa a la antijuridicidad (si la empresa 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 la reclamante; camino argumental que también resulta infructuoso para la reclamación.


      En el ámbito específico de las dilaciones indebidas, debemos atender a una ya consolidada doctrina de esta Comisión (Dictamen 16/2005 y los allí citados), cuyos principios generales se resumen en los siguientes:


      a) La calificación de dilación indebida constituye un concepto indeterminado y no está ligada directamente a la duración total del procedimiento, ni a los plazos parciales (sin menoscabo de su obligatoriedad jurídica), sino que ha de estarse a las circunstancias del caso concreto.


      b) El mero retraso no genera automáticamente responsabilidad patrimonial.


      c) Debe atenderse a la razonabilidad de los retrasos, en virtud del estándar aplicable al actuar administrativo en el ámbito de que se trate, aplicado en las circunstancias específicas de cada caso: complejidad del procedimiento, duración de procedimientos similares, la conducta de la persona afectada y la de la Administración, y la relevancia de los intereses en juego.


      Ha de ser resaltarse que la posibilidad de reclamar a la Administración la indemnización de los daños y perjuicios causados por retraso ha sido reconocida por el Tribunal Constitucional (STC 26/1994, de 27 de enero, FJ 3) y por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (STEDH de 31 de marzo de 1992), pero sólo puede decirse que el particular no tiene obligación jurídica de soportar el daño cuando el retraso es injustificado como ha declarado reiteradamente el Tribunal Supremo (SSTS de 2 de octubre de 1985-Arz. 4535, 10 de junio de 1985-Arz. 320/1986, 14 de diciembre de 1988-Arz. 9958 y 21 de marzo de 1991-Arz. 2404, entre otras).


      De este modo, solo cuando, tras la valoración de dichas circunstancias, se deduzca que la dilación del procedimiento puede calificarse como irregular u anormal, habrá que concluir que los daños derivados de la misma son imputables a la Administración. En caso contrario, si el retraso es adecuado a las circunstancias y la razón del mismo se encuentra plenamente justificada, no existe lesión en el sentido técnico jurídico, debiendo el interesado soportar los daños causados por la paralización del procedimiento.


      En este caso, desde la solicitud [la solicitud de explotación es de 1 de julio de 2010 pero realmente insta la petición de autorización para el aprovechamiento de los recursos de la sección A) el 2 de diciembre de 2010] hasta la fecha en la que decide instar la rescisión del convenio transcurre alrededor de un año y siete meses, pero, como es consciente la propia reclamante, la demora se produce porque la Administración minera “se ve forzada a abrir un expediente de compatibilidad y prevalencia en ejecución de la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de 2010”.


      Dicho expediente armoniza la obligatoria ejecución de la sentencia citada y las expectativas que pudiera tener la mercantil para explotar los recursos mineros de la Sección A), como propietaria de los terrenos.


      Desde la primera perspectiva, no cabe duda que la ejecución de la sentencia del Tribunal Supremo se ha sujetado 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.


      No se olvide que, en virtud del artículo 117.3 de la Constitución (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.


      Desde la segunda, la actuación de la Administración minera se despliega precisamente con la finalidad de velar por los intereses de la reclamante, tomando en consideración tanto lo estatuido en el fallo en el que se estima el recurso de la SFMSA., pero se desestima su pretensión de que se le otorgue la concesión directa de explotación de recursos mineros de la sección C), como la solicitud formulada por ASL.


      En cuanto al procedimiento propiamente dicho, el mismo se inicia mediante Resolución del Director de Energía y Minas de 10 de marzo de 2011, pero siendo cuestionado dicho acto en el seno del incidente de ejecución de sentencia, no se instruye propiamente hasta que es confirmado por el TSJPV en el Auto de 13 de mayo de 2011.


      También hay que tener en cuenta que es un procedimiento complejo diseñado con dos fases distintas, ya que, en primer lugar, se ha de esclarecer si los trabajos para los que se solicita la concesión (recursos Sección C) o autorización (recursos Sección A), son o no compatibles, con audiencia de las partes interesadas. En el caso de que fueran declarados incompatibles, “deberán determinarse los que son de mayor interés o utilidad pública, que serán los que prevalezcan”, tal y como refiere el artículo 22.3 de la Ley de minas, cuya aplicabilidad se impone por analogía.


      En ese contexto, la decisión sobre la compatibilidad se adopta con relativa premura puesto que la Resolución del Director de Energía y Minas es de 28 de julio de 2011, dándose inicio a la segunda fase. La trascendencia de la segunda decisión, como es obvio, que se ha de tomar en el seno de un procedimiento concurrencial e incluso competitivo en el que se debe determinar quién tiene un mejor derecho y que exige interpretar un concepto jurídico indeterminado como el de mayor interés o utilidad pública, obliga a conducirse con la mayor certidumbre y recabar cuantos elementos sean necesarios para tener un completo conocimiento de las características de los proyectos en liza.


      Si bien el procedimiento no había concluido el 10 de febrero de 2012 (fecha en que la mercantil desiste del convenio), no puede decirse con la nitidez y rotundidad que exige apreciar la existencia de una dilación anormal e irregular que había transcurrido un excesivo lapso de tiempo teniendo en cuenta las incidencias que se habían producido en la instrucción (señaladamente, la necesidad de que las mercantiles readaptaran sus proyectos, lo que ASL no hizo hasta el 3 de febrero de 2012).


      En cualquier caso, para poder establecer una relación causal entre un supuesto daño y el retraso que lo ha ocasionado, sería preciso, en este caso, que la solicitud de la mercantil hubiera sido declarada prevalente a la conclusión del procedimiento, de forma que el funcionamiento anormal de la Administración al no resolver la solicitud le hubiera impedido la explotación del yacimiento con una mayor antelación. Sin embargo, cuando formula su reclamación de responsabilidad patrimonial, solo consta que la Resolución del Director de Energía, Minas y Administración Industrial de 21 de mayo de 2013, que pone fin al expediente de prevalencia, declara que no ha lugar a la prevalencia de mayor utilidad o interés para la economía nacional, de ninguna de las dos solicitudes de explotación, y que el recurso de alzada interpuesto por ASL fue resuelto de forma desestimatoria por la Resolución del Viceconsejero de Industria, de 13 de septiembre de 2013.


      Como ha dicho en otras ocasiones la Comisión, la responsabilidad patrimonial de la Administración no es una vía alternativa a la de la impugnación de los actos o disposiciones administrativas (Dictámenes 76/2001, 3/2002, 4/2002 y 144/2007, entre otros), y cuando lo discutido es la actividad jurídica de la Administración, y no su actividad material, ámbito natural de la institución, el reconocimiento de la responsabilidad patrimonial requiere que se haya declarado la incorrección jurídica del acto o disposición administrativa, sin la cual el daño no podrá reputarse de antijurídico. E incluso, en tal caso será de aplicación el parámetro establecido por el artículo 142.4 LRJPAC, según el cual la anulación en vía administrativa o por el orden jurisdiccional “no presupone derecho a la indemnización”, cuya exégesis no resulta preciso realizar en este momento.


      La acción de responsabilidad patrimonial, en fin, no permite determinar si el acto ha sido dictado infringiendo el ordenamiento jurídico y si, como consecuencia de ello, se ha producido, en su caso, un perjuicio sobre el particular que éste no tiene la obligación de soportar.


      Como expresa la sentencia del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco de 9 de febrero de 2001 (RJCA 2001\571):


      “(…) el hecho determinante del nacimiento de la responsabilidad patrimonial en ningún momento puede ser considerado antijurídico debido a la presunción de validez de los actos administrativos, según la cual todo acto administrativo goza de las presunciones de acierto, veracidad y legalidad, lo que se traduce en el principio «favor acti» y en que la carga de la prueba incumbe a quien discute la legalidad del mismo debiendo pechar con las consecuencias de su falta ( STS 21-2-1990 [ RJ 1990, 1506] , 20-6-1990 [ RJ 1990, 5218] , 8-4-1992 [ RJ 1992, 3187] ), presunción de legalidad que deriva de un conjunto de datos de entre los cuales ha de destacarse el de la actuación desarrollada siguiendo el procedimiento legalmente establecido cuya tramitación tiene su reflejo en el correspondiente expediente ( 3-2-1992 [ RJ 1992, 882])”.


      De lo expuesto se deriva que, en este caso, el acto de la Administración ─la falta de reconocimiento de prevalencia de la solicitud formulada por ASL─ no puede ser considerado antijurídico, al menos mientras su viabilidad jurídica no haya sido descartada en vía administrativa o jurisdiccional. Como consecuencia de ello, tampoco el posible daño alegado por la reclamante reúne el carácter de antijurídico, requisito indispensable para que pueda prosperar la reclamación.
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      Aunque también en este aspecto, al final, la pretensión resarcitoria se ciñe a un solo periodo (del 21 de enero al 14 de julio de 2013), el escrito de reclamación identifica, al menos, tres supuestos que, a su juicio, constituyen demoras indebidas: (i) la demora al dictar la resolución de adjudicación; (ii) la demora al resolver los recursos especiales presentados contra el acto de adjudicación; y, (iii) la demora al formalizar el contrato.


      En cuanto al primer periodo debe ser extraído a limine de nuestro análisis.


      Resulta determinante para extraer el indicado periodo como posible fundamento de la reclamación que el amparo que encuentra la mercantil interesada en el artículo 161 TRLCSP para su supuesto derecho a obtener una indemnización por el tiempo que excede de dos meses, olvida que el mismo precepto legal establece la consecuencia para las adjudicaciones que pudieran acordarse superado el plazo señalado de los dos meses. Dicho efecto, no es el reconocimiento del derecho del licitador a ser indemnizado, sino el de poder retirar su proposición (artículo 161. 4 TRLCSP) si así lo considerase conveniente.


      Al margen de que, como acredita el expediente, entre el 30 de julio de 2012 (fecha en que se produce la apertura de las proposiciones) y el 30 de noviembre de 2012 (fecha en que se notifica a ABSL la Resolución por la que resulta adjudicataria de diecisiete lotes) se produce una serie de incidencias (apertura del procedimiento para el supuesto de oferta anormal y desproporcionada; peticiones de información de las licitadoras que requieren aplicar las cláusulas de confidencialidad…) que justifica el plazo transcurrido, es obvio que la mercantil interesada optó por no retirar su proposición y continuar en el procedimiento, por lo que ninguna base hay para reclamar una indemnización.


      En cuanto a los otros dos supuestos de demora, la reclamación los computa juntos en un periodo que extiende desde el 26 de enero hasta el 15 de julio de 2013.


      La fecha inicial de este periodo puede aceptarse porque las últimas alegaciones en los procedimientos tramitados con ocasión de los recursos especiales, según acredita el expediente, se presentan el 25 de enero, comenzando a correr el plazo para el dictado de la Resolución al día siguiente (el 26 de enero); aunque estrictamente debería descontarse a los efectos pretendidos (demora indebida) los cinco días hábiles que otorga el artículo 47.1 TRLCSP para dictar la Resolución, lo que conlleva acudir al día 31 de enero.


      En cuanto a la fecha del 15 de julio de 2013, día en que comienza la ejecución del contrato tras haberse formalizado el día anterior y que la reclamación toma como día de término de la tardanza, se fija con olvido del artículo 156 3 in fine TRLCSP que otorga un plazo máximo de quince días hábiles para la formalización de los contratos, cuya aplicación en este caso supone iniciar su cómputo desde el siguiente al de la notificación de las Resoluciones del Órgano Administrativo de Recursos Contractuales. Dado que no consta en el expediente la fecha en que ABSL recibió dichas notificaciones, en la tesis más favorable para la mercantil interesada se puede tomar la de su envío, que consta efectuado el 21 de junio de 201. Pero, incluso con este criterio, la formalización del contrato el 14 de julio, tres días después del plazo del citado artículo 156.3 TRLCSP, carece a limine de entidad para ser considerada una dilación indebida.


      De lo hasta aquí expuesto se concluye (i) que el único periodo de demora que objetivamente puede funcionar como posible fundamento de la pretensión resarcitoria es el comprendido entre el 31 de enero y el 21 de junio de 2013, esto es, cuatro meses y quince días; y (ii) que dicho periodo corresponde íntegramente al tiempo que empleó el Órgano Administrativo de Recursos Contractuales en dictar las resoluciones de los procedimientos de los recursos especiales interpuestos.


      Si se traslada ahora el examen al de los motivos de la reclamación es asimismo necesario seguir con las precisiones.


      Aunque se trata de una reclamación de responsabilidad patrimonial de la Administración, lo cierto es que una buena parte de su fundamentación jurídica defiende la aplicación ─si bien acudiendo a la analogía─ de distintos preceptos del TRLCSP en los que se encuentra amparo para sostener que el supuesto planteado debe contar con una vía resarcitoria en la normativa que disciplina el derecho contractual público.


      Es importante detenerse en esta cuestión, a cuyo través se avanzan algunos aspectos relacionados con el fondo del asunto.


      La reclamación defiende la procedencia de aplicar la indemnización que contempla el artículo 225.5 TRLCSP para los supuestos de resolución contractual por causas imputables a la Administración, por considerar que “…el caso concreto al que se refiere esta reclamación es la reducción del contrato por causas ajenas al contratista por el funcionamiento anormal de la Administración, lo que también conlleva que ha dejado de realizar una gran parte de la prestación del contrato…”. Asimismo, se aducen el artículo 155.2 TRLCSP que contempla el posible resarcimiento de los perjuicios sufridos por los candidatos o licitadores en el caso de que la Administración renuncie a la celebración del contrato o desista del procedimiento de contratación y el artículo 156.4 TRLCSP que contempla la posibilidad de indemnizar al contratista por los daños y perjuicios que pudieran derivarse de una formalización tardía del contrato por causas imputables a la Administración.


      Son, en suma, alegaciones que nos devuelven al sustrato último de la reclamación que, según se viene reiterando, es la convicción de que se debe indemnizar el recorte indebido de la duración del contrato.


      Ante este planteamiento es conveniente deslindar distintos planos.


      Es sabido y así lo ha reconocido esta Comisión (por todos, el reciente Dictamen 64/2014) que, como señala la doctrina y constata a menudo la jurisprudencia, las fronteras entre la responsabilidad contractual y extracontractual, en ocasiones, no son fáciles de trazar.


      Sin embargo, el caso que se dictamina está exento de esa dificultad pues, después de cuanto se lleva razonado, ninguna duda ofrece que lo que se plantea es una reclamación de responsabilidad por un funcionamiento anormal concretado en la resolución tardía de los recursos especiales y ese es un supuesto de responsabilidad extracontractual, por cuanto el servicio público concernido es el desplegado por el Órgano Administrativo de Recursos Contractuales, que es independiente de la entidad contratante a la que se refieren los preceptos del TRLCSP cuya aplicación analógica se trae en apoyo de la pretensión resarcitoria.


      La Ley 5/2010, de 23 de diciembre, por la que se aprueban los Presupuestos Generales de la Comunidad Autónoma de Euskadi para 2011, crea el Órgano Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Autónoma de Euskadi y establece su regulación en la disposición adicional octava, cuya competencia alcanza a la resolución de los recursos especiales en materia de contratación, las reclamaciones y cuestiones de nulidad que se interpongan en relación a los contratos de su competencia emanados de los poderes adjudicadores, conforme a la definición de éstos según el artículo 3 del TRLCSP, que formen parte de la Administración de la Comunidad Autónoma de Euskadi o de cualquiera de las administraciones locales (salvo aquellos municipios de más de 50.000 habitantes que puedan crear su propio órgano especializado).


      El título de imputación es el funcionamiento ─en la tesis de la mercantil interesada─ anormal del Órgano Administrativo de Recursos Contractuales que, para la doctrina mayoritaria, es un órgano de naturaleza cuasi jurisdiccional, si se atiende a los criterios empleados (entre otras, Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, asunto C─110/98, de 11 de marzo de 2000) para determinar si un organismo posee o no el carácter de órgano jurisdiccional, a los efectos del artículo 177 del Tratado (“un conjunto de elementos como son el origen legal del órgano, su permanencia, el carácter obligatorio de su jurisdicción, el carácter contradictorio del procedimiento, la aplicación por parte del órgano de normas jurídicas, así como su independencia”), ya que, menos el carácter potestativo del recurso especial, el citado órgano cumple todos los demás criterios.


      Que el procedimiento en que se produce el supuesto funcionamiento anormal causante del daño reclamado pertenezca al ámbito del derecho de la contratación pública (recursos especiales en materia de contratación) es, a estos efectos, una cuestión adjetiva. La responsabilidad se pide por dicho funcionamiento anormal (cuya existencia es lo que debe ser objeto de examen para dilucidar la procedencia de aquélla). En última instancia es el derecho subjetivo, de carácter autónomo e instrumental, a no sufrir dilaciones indebidas en los procedimientos que activen los interesados en defensa de sus derechos sustantivos, el afectado por el funcionamiento anormal que se denuncia.


      Por ello ─y esta es la segunda idea que interesa destacar en orden al título de imputación─, la mercantil interesada no encuentra en el TRLCSP un precepto que contemple un supuesto derecho indemnizatorio para su caso y se ve obligada a acudir a la analogía. Pero ello no se debe a la existencia de una laguna o una omisión en el texto legal que deba ser colmada, sino a que el caso pertenece a un ámbito distinto del propio del derecho de la contratación pública y ha de resolverse en base a unos parámetros distintos ─que a continuación se abordan─.


      La comparación del supuesto planteado con los que contemplan los preceptos del TRLCSP cuya aplicación analógica se propone advera la ausencia de la similitud exigida. Mientras que con los casos de renuncia o desistimiento no puede establecerse la más mínima identidad, el supuesto de la tardanza en la formalización imputable a la Administración del artículo 156. 4 TRLCSP nos permite observar con claridad su diferencia con lo que aquí se debate: la responsabilidad por la resolución tardía del recurso especial por el Órgano Administrativo de Recursos Contractuales.


      El supuesto de tardanza en la formalización el artículo 156. 4 TRLCSP nos permite clarificar definitivamente dos aspectos esenciales para acometer el examen de la consulta en términos adecuados.


      El primero, afianza la naturaleza extracontractual de la responsabilidad pedida ya que, a diferencia de lo que el precepto contempla, en nuestro caso ─como hemos señalado─ no es la Administración ─en su calidad de órgano de contratación o poder adjudicador─ la que se demora en la formalización del contrato.


      El procedimiento del recurso especial es un procedimiento distinto del procedimiento de contratación. La demora se produce en el procedimiento contradictorio que se ventila ante el Órgano Administrativo de Recursos Contractuales, en el que la Administración es una parte más y en el que también su interés puede padecer. De acuerdo con la suspensión que decreta el artículo 45 TRLCSP, cuando el acto objeto del recurso especial sea el de adjudicación, la Administración queda compelida ─como el resto de partes en el procedimiento─ a esperar la resolución del Órgano Administrativo de Recursos Contractuales (sobre la medida suspensiva o, en todo caso, sobre el fondo) puesto que un contrato formalizado con olvido de ese condicionante legal se vería incurso en el supuesto de nulidad del artículo 37.1.c) TRLCSP (“Cuando a pesar de haberse interpuesto el recurso especial en materia de contratación a que se refieren los artículos 40 y siguientes, se lleve a efecto la formalización del contrato sin tener en cuenta la suspensión automática del acto de adjudicación en los casos en que fuera procedente, y sin esperar a que el órgano independiente hubiese dictado resolución sobre el mantenimiento o no de la suspensión del acto recurrido”).


      Esta primera puntualización nos conduce a la segunda: el TRLCSP, al regular el recurso especial, no contempla una vía para resarcir a la adjudicataria por la espera mientras se resuelven los recursos especiales porque dicha espera constituye una carga que las partes del procedimiento (incluida la Administración contratante) deben soportar en garantía de la legalidad que se debe preservar por encima de cualquier otro interés.


      En realidad, la cuestión que suscita la reclamación (qué sucede mientras el órgano resuelve) en el TRLCSP se reconduce al ámbito de las medidas cautelares que pueden adoptarse en el seno del procedimiento, pudiendo establecerse, a petición de las partes en el procedimiento, garantías, cautelas y contracautelas, atendiendo a los actos recurridos y a los intereses en juego.


      El hecho de que el TRLCSP prevea expresamente la posible indemnización (artículo 47.3 TRLCSP, con expreso apoyo en la Directiva 2007/66/CE) para quien, debiendo ser adjudicatario, no lo fue hasta que el recurso especial le otorgue esa condición y no contemple (como la tesis de la mercantil exigiría) una vía resarcitoria para quien, siendo adjudicatario, tras el recurso mantenga su condición, por el tiempo en que su situación es objeto de revisión, es coherente con el esquema legal del recurso especial y el interés a cuya especial protección se endereza: proteger a quien haya padecido una infracción legal en su derecho.


      En nuestro caso, al plantear la reclamación una supuesta infracción al derecho a obtener una respuesta en plazo dentro de un procedimiento de recurso, los parámetros de examen no se encuentran en el TRLCSP sino, como a continuación se explica, en los que la doctrina y la jurisprudencia han acuñado para examinar las denuncias por dilaciones indebidas en los procedimientos administrativos.


      La pretensión planteada ha de resolverse en sede de responsabilidad patrimonial y no con aplicación de las normas sustantivas del TRLCSP destinadas a disciplinar los derechos y obligaciones de la entidad pública contratante y los candidatos o licitadores en un procedimiento de contratación, porque, en definitiva, el asunto no versa sobre una responsabilidad patrimonial por una violación del derecho de la contratación pública.
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      La responsabilidad patrimonial de las administraciones públicas, configurada en nuestro ordenamiento en forma amplia, permite la posibilidad de su reconocimiento ante la existencia de dilaciones procedimentales ─siempre que cumplan los requisitos que luego se analizan─ en el entendimiento ─doctrinalmente mayoritario─ de que éstas pueden ser una de las manifestaciones posibles del funcionamiento anormal del servicio público.


      La Comisión ha tenido ocasión de examinar supuestos de responsabilidad por demoras procedimentales (entre otros, dictámenes 16/2005 y 143/2007) en los que ha expuesto cómo la noción “dilación indebida” se construye paralela a la del derecho fundamental del artículo 24.2 CE que incluye el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas [expresión que el Texto Constitucional toma del artículo 14.3 c) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de New York que estableció el derecho que toda persona acusada en un proceso penal tiene “a ser juzgada sin dilaciones indebidas”] y que la CE extiende a todo tipo de procesos, al igual que el artículo 47 de la Carta Europea de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea (2000) que, asimismo, consagra el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas.


      Acorde con el citado origen, la delimitación del derecho nace en el ámbito de los procesos penales y salta de ahí a las demás jurisdicciones ─también al orden contencioso-administrativo (por todas, STC 20/1999, de 22 de febrero)─. En el mismo sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha considerado incluidos en el ámbito del artículo 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 4 de noviembre de 1950, no sólo los litigios entre particulares, sino también aquéllos que pueden suscitarse entre una autoridad pública y un particular.


      Del bagaje doctrinal elaborado en el ámbito de los procesos, interesa recordar ahora que, como bien temprano señaló (STC 36/1984, de 14 de marzo) y reitera desde entonces (entre otras muchas, SSTC 223/1988; de 25 de noviembre; 85/1990, de 5 de mayo; 10/1991, de 17 de enero; 73/1992, de 13 de mayo; 58/1999 o 75/2008, de 23 de junio), la doctrina que sobre esta materia tiene sentada el Tribunal Constitucional puede sintetizarse diciendo que el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas nada tiene que ver con un pretendido derecho al riguroso cumplimiento de los plazos procesales, operando, por el contrario, sobre un concepto jurídico indeterminado o abierto, cuyo contenido concreto debe ser delimitado en cada caso atendiendo a las circunstancias específicas que en él concurran ─de naturaleza muy diversa─ y en aplicación de los criterios objetivos que la propia jurisprudencia constitucional ha ido precisando al respecto, siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y que cabe resumir en los siguientes: la complejidad del litigo, los márgenes ordinarios de duración de los procesos del mismo tipo, el interés que se ventila en el proceso, las consecuencias que del litigio demorado se siguen para las partes, la conducta procesal de éstas y la de las autoridades implicadas.


      La posibilidad de que la Administración incurra en una demora indebida en la resolución de los asuntos sobre los que deba pronunciarse también se encuentra plenamente admitida por el ordenamiento. Entre otras, SSTS de 10 de junio de 1985; 2 de octubre de 1985; 14 de diciembre de 1988, 21 de marzo de 1991 y, expresamente sobre la extensión del contenido del artículo 24 CE a las demoras procedimentales, el Tribunal Constitucional en su Sentencia 26/1994, de 27 de enero, ha declarado que, si bien el retraso en la tramitación de un expediente administrativo no queda englobado en el artículo 24 de la Constitución (que se refiere a las dilaciones indebidas en el procedimiento judicial), el retraso administrativo puede dar lugar a una pretensión indemnizatoria.


      Ahora bien, admisible una reclamación de responsabilidad patrimonial por una dilación procedimental, la cuestión, como en el caso del retardo procesal, radica en determinar si efectivamente se trata o no de una tardanza injusta que ─como en el ámbito procesal─ no se produce por desconocer el plazo preestablecido, sino por desconocer el plazo razonable.


      El caso que se plantea, a diferencia de los que en relación a reclamaciones de responsabilidad patrimonial por demoras procedimentales ha examinado la Comisión, se refiere a un procedimiento (el del recurso especial en materia de contratación) que tiene legalmente establecidos unos plazos, tanto para la realización de los trámites como para el dictado de la resolución final (artículos 40 y ss. TRLCSP).


      En la reclamación la dilación indebida susceptible de generar el derecho a percibir una indemnización se hace derivar de la comparación con los plazos establecidos en el TRLCSP para la resolución de los recursos especiales en materia de contratación.


      Sin embargo, como hemos anticipado, el TRLCSP no contiene ninguna previsión específica que al establecer tales plazos ─en concreto, el de resolución─ esté configurando un derecho a ser resarcido para el supuesto en que pudiera ser superado. Estima por ello la Comisión que no hay razón legal para que a dicho plazo haya de otorgársele un tratamiento distinto del que es común a los plazos establecidos en las normas administrativas (artículo 63. 3 LRJPAC).


      Sin negar la existencia de corrientes doctrinales más rigurosas, hoy la doctrina y jurisprudencia mayoritarias consideran que, fijado normativamente un plazo procedimental, ha de partirse de éste, pero no estiman que su desconocimiento pueda funcionar, sin más, como título automático de imputación para el nacimiento de la responsabilidad patrimonial (al margen de que siempre deban concurrir los demás requisitos), tal y como hace la reclamación.


      El plazo normativamente establecido es un indicio de razonabilidad pero, de acuerdo con la doctrina dominante, su mero incumplimiento no constituye una dilación indebida procedimental. También aquí, como en el ámbito procesal, la clave no es la actuación intempestiva sino la actuación injustificada que contagia a la demora, la hace injusta y convierte en antijurídico al daño que pudiera haber provocado en el patrimonio jurídico de quien la padece. La superación de la duración normativa de un procedimiento no es una dilación indebida porque dicha superación puede obedecer a motivos de muy diversa índole, atendibles en derecho y no siempre reconducibles al concepto de tardanza injusta.


      Es la ausencia de justificación la que convierte el daño en lesión, es decir, en daño antijurídico que el interesado en el procedimiento no está jurídicamente obligado a soportar. Porque el fundamento de la responsabilidad patrimonial gira o descansa en torno al concepto de lesión o daño antijurídico, al no ser el proceder antijurídico de la Administración el que determina la existencia de aquélla, sino la antijuridicidad del resultado.


      Como cuestión colateral, en orden a valorar en la perspectiva que impone la doctrina las dilaciones indebidas y, en concreto, la noción de plazo razonable cuando se trata de la impugnación del acto adjudicación, ha de recordarse que el propio TRLCSP admite plazos de duración mayor.


      Así, en el artículo 41.3 TRLCSP se contempla que, además del recurso especial, las comunidades autónomas puedan establecer un recurso administrativo previo. En estos casos, el acto de adjudicación podrá quedar en suspenso durante un plazo mucho más amplio, si se toma en cuenta que expresamente se establece que siempre “la ejecución de los actos de adjudicación impugnados quedará suspendida hasta que el órgano competente para resolverlo decida sobre el fondo de la cuestión planteada. En todo caso, si la resolución no fuera totalmente estimatoria, la suspensión persistirá en los términos del artículo 45”. Es decir, hasta que el órgano específico resuelva el recurso especial o se pronuncie sobre el mantenimiento de la suspensión (artículos 46.3 in fine y 47.4 TRLCSP). O, en la disposición transitoria séptima TRLCSP (Régimen supletorio para las comunidades autónomas) que, para ser conforme con la normativa comunitaria, según señala la Recomendación de la Junta Consultiva de la Contratación Administrativa (Informe 72/11, de 1 de marzo de 2012), debe ser interpretada en el sentido de considerar que, cuando no se haya establecido el órgano independiente, la interposición del recurso previsto en dicha disposición transitoria comportará la suspensión automática de la adjudicación cuando sea éste el acto recurrido que, en el caso de interposición del recurso contencioso-administrativo, se mantendrá hasta que el órgano de la jurisdicción contencioso-administrativa decida sobre la misma.


      Dado que en el TRLCSP se contempla la posibilidad de que el acto de adjudicación permanezca suspendido (y, por tanto, se posponga la formalización del contrato y el inicio de su ejecución) durante un plazo mucho mayor del que cabe deducir de la regulación del procedimiento del recurso especial en materia de contratación, debe también tenerse en cuenta este dato a la hora de establecer el “plazo razonable” para la resolución del recurso especial.


      De acuerdo con lo hasta aquí expuesto, para resolver la reclamación debe verificarse en el caso cómo concurren los criterios jurisprudenciales elaborados para deslindar la dilación indebida tomando en cuenta que la noción del plazo razonable para la resolución del recurso especial no sólo debe tomar en cuenta los plazos que contempla el TRLCSP al regular dicho recurso, sino atender al entero diseño legal de los recursos que pueden afectar al acto de adjudicación.


      Antes de iniciar el examen de cómo concurren en el asunto los criterios fijados por la doctrina y la jurisprudencia para verificar si existe o no una dilación indebida, aún queda una cuestión que reclama un tratamiento previo. Como la supuesta dilación indebida se produce en un procedimiento (el del recurso especial) que procede del derecho comunitario, es obligado observar su configuración a fin de abordar su interpretación y comprobar si debe introducirse algún matiz en el concepto de dilación indebida expuesto y, en su caso, en la aplicación de los criterios que para su delimitación hemos enumerado.


      Ello nos lleva al ámbito de las Directivas de Recursos en materia de contratación, esto es, la Directiva 89/665/CEE del 21 de diciembre de 1989 y la Directiva 92/13/CEE, de 25 de febrero de 1992, modificadas por la Directiva 2007/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de diciembre de 2007; normas comunitarias que han sido objeto de trasposición escalonada (con diferente fortuna) al derecho interno, hasta desembocar en el dictado de la Ley 34/2010, de 5 de agosto, sobre modificaciones de las Leyes 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector público, 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratación en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales, y 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdicción contencioso-administrativa.


      En esta perspectiva, es bueno tener presente que, como señala, entre otras, la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE) de 21 de octubre de 2010 ─C-570/08, Symvolio Apochetefseon Lefkosias─, la razón de ser de la Directiva 89/665 es permitir, mediante la instauración de procedimientos de recurso adecuados, la buena aplicación de las reglas de fondo del derecho de la Unión en materia de contratos públicos. La normativa comunitaria en este ámbito vendría a garantizar los objetivos sintetizados por alguna doctrina en la locución “lucha contra la adjudicación directa ilegal” a la que trataría de poner cerco intensificando las exigencias de transparencia y no discriminación. En esta dirección es importante recordar que la Directiva 2007/66/CE de 11 de diciembre (última que ha abordado aspectos que conciernen a nuestro examen), al exponer las razones que abonan la modificación que implementa explica que: “las consultas con las partes interesadas, así como la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, han puesto de manifiesto una serie de puntos débiles en los mecanismos de recursos existentes en los estados miembros. Esta es la razón por la que los mecanismos establecidos en las Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE no siempre permiten velar por el cumplimiento de la legislación comunitaria, en particular en una etapa en la que aún podrían corregirse las infracciones, Así pues, las garantías de trasparencia y no discriminación que se querían establecer mediante dichas Directivas deben reforzarse”.


      Con el fin de paliar tales debilidades, la Directiva 2007/66 de 11 de diciembre, entre otros aspectos, retoca la regulación de los recursos a disposición de los operadores para imponer la existencia de un plazo de espera obligatorio entre la adjudicación y la perfección del contrato, plazo al que asimismo impone una duración mínima (quince días) y fija el dies a quo para su cómputo. Junto a esa medida determina también la obligatoria suspensión del procedimiento cuando el acto recurrido sea el de la adjudicación e impone la existencia de un órgano distinto del poder adjudicador que tenga el control efectivo sobre las adjudicaciones, otorgándole un estatuto y unos poderes especiales a fin de asentar sólidamente una imparcialidad e independencia que le permitan atajar las malas prácticas en el ámbito de la contratación pública tan dañinas para el mercado único y el derecho de la competencia.


      A este respecto no es ocioso recordar que la Ley 34/2010, de 5 de agosto, que acomete la última reforma en el ámbito del recurso especial, guarda estrecha relación con el procedimiento de infracción que se abrió al Reino de España por la Comisión Europea, en el que ésta alertó de las insuficiencias de la normativa nacional (también de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector público) en tanto no contemplaba un plazo obligatorio para que la entidad adjudicadora notificase la decisión de adjudicación a todos los licitadores, ni tampoco un plazo de espera obligatorio entre dicha adjudicación y la formalización del contrato, con lo que los interesados no contaban con un cauce adecuado para recurrir las decisiones adoptadas en los procedimientos de contratación, antes de que comenzara la ejecución del contrato, siendo éste el objetivo primordial del sistema de recursos, con el que se quería evitar la situación ─muy común hasta ese momento─ del licitador que teniendo derecho a resultar adjudicatario veía reconocido su derecho pasado mucho tiempo, cuando el contrato ya había sido ejecutado por quien no debió, resultando imposible un restablecimiento de la legalidad infringida, así como la reposición al licitador indebidamente desplazado de la situación jurídica que le correspondía.


      A tal fin, la norma comunitaria impone a los estados miembros la existencia en sus ordenamientos de remedios eficaces y céleres, independientes y no onerosos que permitan la resolución rápida y efectiva de las impugnaciones que puedan suscitarse en aquellos procedimientos de contratación pública que la propia norma comunitaria selecciona con el fin de evitar la formalización de contratos con incumplimiento del Derecho de contratación de la Unión.


      Es importante insistir que la rapidez y celeridad del cauce impugnatorio se refieren a la necesidad de solucionar el gran problema detectado con los anteriores sistemas de recursos de los que disponían muchos estados miembros que se resolvían cuando incluso se había ejecutado íntegramente el contrato. A pesar de haber obtenido una resolución favorable, el licitador no podía conseguir el verdadero sentido de su impugnación: obtener la adjudicación del contrato y su ejecución. En esta perspectiva, la posibilidad de transformar el veredicto favorable en una compensación económica no satisfacía plenamente el restablecimiento del derecho conculcado y, al final, la infracción del derecho contractual de alguna forma se consumaba.


      Éste es, por tanto, el interés público prevalente al que sirve el recurso especial (y su sistema de medidas cautelares ─específico, cuando aquél impugna la adjudicación─) y a cuya garantía responde su diseño. Debe quedar asegurado el control del procedimiento de adjudicación posibilitando que las incidencias que puedan suscitarse en torno a la adjudicación sean resueltas antes de que el contrato pueda iniciar su ejecución. Este resultado (no iniciar la ejecución hasta que las sombras sobre una posible adjudicación ilícita se despejen sólidamente, para lo que se atribuye su examen a un órgano especializado independiente) es el que debe preservarse.


      Esta configuración del recurso especial atraviesa y condiciona su entera interpretación, también la del procedimiento establecido y los plazos de éste (y, en su caso, las consecuencias de su desconocimiento), a los efectos de concretar el “plazo razonable” (y, su contrario, la dilación indebida) y, tras el examen realizado, permite a la Comisión sostener que la procedencia comunitaria del recurso no introduce matización alguna en orden a los parámetros que deben ser utilizados a la hora de valorar el incumplimiento del plazo de resolución (que es lo que plantea la consulta).


      Por tanto, la demora que plantea la reclamación a efectos de su catalogación como indebida y susceptible, por ello, de servir de título de imputación de la responsabilidad debe observarse conforme a los criterios jurisprudenciales objetivos antes expuestos que, por lo demás, resultan también de aplicación en el ámbito del derecho comunitario (entre otras, STJUE de 15 de octubre de 2002), tal y como confirma el artículo 41 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión, que reconoce lo que la doctrina denomina derecho a una buena administración como el que asiste a toda persona “...a que las instituciones, órganos y organismos de la Unión traten sus asuntos imparcial y equitativamente dentro de un plazo razonable”.


      Para dilucidar esta cuestión debe seguirse el camino descrito ─que se discurre a continuación─, teniendo en cuenta que los criterios jurisprudenciales son alternativos o, dicho de otro modo, no han de concitarse todos en un mismo asunto, puesto que no se enuncian por la jurisprudencia como requisitos, sino como elementos de un método para indagar y verificar si hay o no una justificación objetiva y razonable en la paralización o retraso procedimental denunciados.


      Con todo, a fin de motivar de la manera más completa la convicción de la Comisión sobre la ausencia de una dilación indebida en el asunto objeto de consulta se examinan todos los criterios.


      La complejidad del asunto:


      Siguiendo la doctrina jurisprudencial (en especial, como hemos señalado, la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos), la complejidad del caso se refiere o proyecta tanto sobre la dimensión jurídica, de interpretación y aplicación de la norma, como sobre la puramente fáctica. Ésta ha de apreciarse en cada asunto, alejada de apriorismos y válida si se refiere al examen de las concretas circunstancias que presente el caso.


      En el que analizamos, con la documentación aportada tras la ampliación del expediente, lo primero que se constata es que de los 29 lotes que integraban el contrato quedaba interpelada por los recursos especiales presentados la adjudicación llevada a cabo en un total de 20 lotes.


      En orden a las cuestiones planteadas, el recurso especial presentado por la entidad DY se formula contra la adjudicación de los lotes 1, 8, 9, 10, 11, 14, 15, 16, 18, 22 y 27 y plantea, en síntesis, la incorrecta aplicación de las exigencias que sobre los medios propios (personal, vehículos y locales) establecen los pliegos, lo que debía haber motivado la exclusión de ABSL e SISL. De no aceptarse esta alegación, denuncia que la acreditación documental de las adjudicatarias sobre la disponibilidad de los locales es insuficiente respecto de los lotes 8 (base 1), 8 (base 2), 9, 10, 11, 14, 15, 16, 18, 22 y 27. Las diversas irregularidades supuestamente detectadas le llevan a sostener la existencia de una nulidad de pleno derecho con base en los supuestos a), e) y f) del apartado 1 del artículo 62 de la LRJPAC. Asimismo cuestiona la forma ─incorrecta a su parecer─ en que se ha producido la valoración de los criterios que requieren un juicio de valor (en especial, las exigencias sobre los locales), así como la deficiente acreditación de la disponibilidad de éstos. Las señaladas cuestiones se alegan con cita de diversos pronunciamientos judiciales que, en opinión de la reclamante, apoyan su oposición a la adjudicación.


      El informe del órgano de contratación (que en la lógica del recurso especial funciona como una suerte de alegaciones de la Administración contratante) analiza las cuestiones suscitadas en el recurso. En orden al supuesto incumplimiento de las exigencias de acreditación de la disponibilidad de los locales (tesis que se construía por comparación con las exigencias de acreditación de los vehículos), el informe aborda un examen exhaustivo de la forma en que recogen los pliegos la acreditación de los mínimos y las ventajas, análisis de la oferta presentada por la reclamante y de las consecuencias negativas que para todo el proceso acarrearía la aplicación de los postulados del recurso. Se analiza también (i) la supuesta presentación extemporánea de la documentación por las otras licitadoras, conforme al artículo 151 TRLCSP y los pronunciamientos de los tribunales de recursos contractuales; (ii) la fórmula para valorar las ofertas económicas conforme a los pliegos y el TRLCSP; (iii) el precio del contrato; y (iv) la supuesta falta de motivación y las quejas sobre la falta de acceso al expediente y petición de indemnización.


      Por su parte, el recurso especial presentado por la entidad CRE denuncia la supuesta infracción producida en la adjudicación de los lotes 8, 9, 10, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 27, 28 y 29, al valorar las ofertas técnicas referidas a las características y prestaciones de las ambulancias, con lo que ─se afirma─ se ha vulnerado el principio de no discriminación y de igualdad de trato, se ha omitido en la valoración las ventajas propuestas por CRE con falta de motivación en su rechazo, así como se ha valorado de forma incorrecta la oferta de la empresa ABSL. Asimismo se denuncia la vulneración de los pliegos en la valoración del Plan de renovación y mantenimiento de los vehículos, así como la comisión de un error al valorar la oferta económica de ABSL y la indebida admisión a la licitación de empresas que no habían acreditado adecuadamente la solvencia económica exigida por los pliegos.


      El informe del órgano de contratación elaborado con ocasión de este recurso advera la amplitud de las cuestiones suscitadas junto a la necesidad de bajar a la comprobación minuciosa de las reglas de valoración y su aplicación en el caso a la reclamante y a las demás licitadoras. Examina las características técnicas y las prestaciones que para las ambulancias ha formulado la recurrente en comparación con las de las otras licitadoras ─a su juicio, sobrevaloradas en contraposición a la omisión de la valoración debida para su caso─. Analiza la forma en que se ha valorado una serie de elementos tales como el dispositivo de inmovilización cérvico-torácico pediátrico, el monitor multiparamétrico, la faja pélvica, el calientasuelos y el respirador ─ventajas aportadas por la reclamante─, así como el inhibidor sonoro para evitar accidentes con los animales y la doble puerta deslizante en el lateral izquierdo de la oferta de ABSL. También, afronta el análisis de la valoración de los respectivos Planes de renovación y mantenimiento de vehículos, para lo que resulta necesario comprobar primero la forma en que cada licitadora ha planteado tales extremos para, a continuación, verificar su evaluación. Con el mismo doble contenido se afronta el examen de la alegación sobre la valoración del software y las herramientas informáticas presentadas por las licitadoras y las reclamantes; sobre el procedimiento/instrucción de limpieza de vehículos y los respectivos planes de consecución y consolidación de un tiempo de respuesta medio menor o igual a noventa segundos.


      El órgano de contratación no elabora el informe con sus alegaciones hasta el 11 de enero. Se suscribe por dos personas (una de la Comisión Central de Contratación ─encargada de tramitar el expediente de contratación─ y otra de la Dirección de Aseguramiento y Contratación del Departamento de Sanidad ─órgano de contratación─); circunstancia que corrobora que el recurso especial atañe a aspectos técnicos (v. gr.: equipamiento de las ambulancias) y a aspectos jurídicos. En igual sentido, permite colegir que, aún para los órganos que han participado en la gestación y tramitación del contrato y conocen, por tanto, los pliegos, la documentación presentada por las empresas licitadoras, incidencias, las ofertas presentadas, etc., responder a las cuestiones planteadas en los recursos especiales ha exigido un análisis laborioso del expediente, de las reglas que disciplinaban el contrato y de las decisiones adoptadas en su tramitación.


      La Comisión, tomando en consideración las circunstancias señaladas, considera que el asunto respecto del que debía pronunciarse el Órgano Administrativo de Recursos Contractuales con ocasión de los recursos especiales puede ser objetivamente calificado de complejo.


      La Resolución debe ser congruente con lo pedido y resolver cuantas cuestiones suscite la impugnación (artículo 47.1 TRLCSP) y, en el caso, la respuesta a dichas cuestiones reclamaba ─como evidencian las resoluciones adoptadas─ estudiar el contrato ─de inicio voluminoso y de tramitación costosa (así lo adveran las incidencias producidas entre la apertura de las proposiciones y el acto de adjudicación recogidas en los hechos)─; analizar la documentación presentada por las licitadoras respecto de 20 de los 29 lotes convocados, teniendo en cuenta que los recursos planteaban, en realidad, una impugnación cruzada que imponía la resolución simultánea y para ello el análisis de conjunto de lo actuado (siendo ocho los licitadores y tres los alegantes, en uno de los recursos, y cuatro, en el otro, más las alegaciones del órgano de contratación ─formuladas en sus informes─). Para resolver los recursos era necesario reexaminar en profundidad importantes contenidos del expediente de contratación, a la luz de las alegaciones planteadas en cada recurso y de los informes del órgano de contratación, manejando a tal efecto la prolija documentación presentada por las licitadoras. Había, en suma, que elucidar cuestiones jurídicas de interpretación de los pliegos ─como se aprecia en la Resolución del recurso planteado por DY─, pero también verificar la corrección de las decisiones adoptadas sobre la acreditación y valoración de los distintos aspectos cuestionados (medios materiales, locales ─en los diversos puntos exigidos─, mejoras ─en relación a los vehículos─, momento de acreditación y suficiencia de ésta ─contratos de arrendamientos de los locales, ficha de identificación de las ambulancias, etc.─).


      Siendo las señaladas las características del asunto sobre el que debía pronunciarse el Órgano Administrativo de Recursos Especiales, el tiempo empleado por éste en resolver los recursos especiales se encuentra justificado en la complejidad de aquél, resulta, por tanto, razonable y no constituye una dilación indebida.


      El comportamiento de las partes:


      Sobre este extremo nada traslada el expediente merecedor de un comentario o una reflexión más detenida pues todas las partes que han intervenido en el procedimiento lo han hecho en plazo, utilizando los cauces que para la defensa de sus legítimos intereses les otorga el ordenamiento. La empresa reclamante en sus alegaciones a los recursos, así como en sus alegaciones durante la audiencia, desliza una denuncia de mala fe en el actuar de las empresas que han interpuesto los recursos al perseguir ─en su opinión─ únicamente alargar el procedimiento por ser ellas las anteriores prestatarias del servicio.


      Esa es una cuestión ajena al ámbito de este examen, ceñido a comprobar si la actuación de las mercantiles interesadas se acompasó a los tiempos que otorga el TRLCSP para el cumplimiento de los trámites que les correspondían; extremo sobre el que nada cabe señalar. Sí, en cambio, cabe afirmar que la realización de los trámites hasta la fase pre resolutiva se impulsa por el Órgano Administrativo de Recursos Contractuales dentro de los plazos establecidos, tal y como acreditan los hechos relativos a la tramitación de ambos recursos especiales.


      La conducta de la autoridad pública:


      De nuevo con el Tribunal Europeo de Derechos Humanos cabe recordar que en su doctrina sobre las dilaciones indebidas viene a estimar que el comportamiento de los órganos jurisdiccionales no ha sido el adecuado cuando advierte la existencia de una actuación de éstos con un componente culpabilístico. En consecuencia, no aprecia inadecuación cuando constata una carga de trabajo excesiva, sobre todo cuando puede ser calificada de extraordinaria, excepcional o transitoria. Sí la aprecia, por el contrario, cuando observa deficiencias estructurales a las que, a pesar de tal carácter, no se pone remedio. En este caso, sí estima el incumplimiento de los Estados en su obligación de organizar sus tribunales de manera que puedan responder a las exigencias que plantean los diferentes litigios.


      Puede, por tanto, resumirse esta doctrina, señalando que el volumen de trabajo no será causa de justificación cuando el estado de cosas adquiera carácter estructural o cuando las medidas adoptadas sean insuficientes o tardías. Y, por el contrario, sí cabrá atender a lo que puede ser un atasco temporal, así como a la actitud del Estado por adoptar con prontitud las medidas necesarias para evitar retrasos.


      Como hemos señalado, la Ley 5/2010, de 23 de diciembre, por la que se aprueban los Presupuestos Generales de la Comunidad Autónoma de Euskadi para 2011, crea el Órgano Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Autónoma de Euskadi y establece su regulación en la disposición adicional octava.


      A diferencia de otros órganos que se han constituido como tribunales (de composición colegiada), el citado órgano se configura como órgano unipersonal y, tal y como hemos avanzado, extiende su competencia a los recursos especiales, reclamaciones y cuestiones de nulidad en relación a los contratos de los poderes adjudicadores de la Administración de la Comunidad Autónoma de Euskadi o de las administraciones locales (salvo los municipios de más de 50.000 habitantes que creen su propio órgano).


      El Órgano Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Autónoma de Euskadi no inició formalmente su actividad hasta el día 6 de junio de 2012 (día siguiente al de publicación del nombramiento de su titular, producido por Decreto 103/2011, de 31 de mayo), conforme a lo establecido en el punto 13 de la citada disposición adicional.


      En la perspectiva de análisis que nos ocupa hay, por tanto, una circunstancia que ha de ser tomada en consideración: cuando el Órgano Administrativo de Recursos Contractuales debe resolver los recursos especiales es un órgano unipersonal que lleva apenas año y medio de funcionamiento y que, conforme a la información que traslada sobre su actividad el informe obrante en el expediente, tiene acumulada una carga de trabajo que objetivamente le impedía adoptar la resolución de los recursos dentro del plazo fijado.


      De acuerdo con la doctrina antes sintetizada, también desde este ángulo está justificado el tiempo empleado en resolver los recursos especiales, pues se trata de una carga de trabajo que no cabe catalogar de estructural sino de transitoria o puntual, motivada por la puesta en marcha del nuevo órgano.


      En estas circunstancias no cabe entender, como propone la reclamación, que la Administración de la Comunidad Autónoma de Euskadi omitiera la adopción de medidas para corregir la situación del órgano (identificando un nuevo título de imputación por funcionamiento anormal); pues se trata objetivamente de un periodo de funcionamiento muy corto, debiendo recordarse que la disposición adicional de constante cita determina expresamente en su punto 12, que, “La Administración de la Comunidad Autónoma de Euskadi garantizará la disponibilidad de los medios personales y materiales que el órgano administrativo regulado en esta disposición precise para su adecuado funcionamiento” y , en su punto 14, “En especial, y cuando el volumen y la especificidad de los asuntos competencia del Órgano Administrativo de Recursos Contractuales ….así lo requieran o aconsejen, el Gobierno Vasco, mediante el pertinente Decreto, del que dará cuenta al Parlamento Vasco, podrá acordar la modificación del carácter unipersonal del órgano creado transformándolo en órgano colegiado como Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Autónoma de Euskadi…”.


      La propia norma de creación del órgano contempla los mecanismos para evitar una situación estructural de atasco que pudiera, de producirse, llegar a ocasionar demoras injustificadas con repercusión significativa en la actividad pública de contratación.


      Los márgenes ordinarios de duración de los procesos del mismo tipo:


      Conforme señala el informe que obra en el expediente, en el momento en que el Órgano Administrativo de Recursos Contractuales debía resolver los recursos especiales presentados por las entidades DY y CRE “…a pesar de que su complejidad es ampliamente superior a la media, el plazo de tramitación no difiere en exceso del empleado en los procedimientos de recurso de análogo objeto que el OARC/KEAO conoció en esa misma época. En ese sentido se adjunta como documento Anexo I la tabla de los expedientes anteriores y posteriores al del objeto de la reclamación patrimonial”.


      El interés que se ventila en el proceso y las consecuencias que del litigio demorado se siguen para las partes:


      La vertiente del interés se ha analizado junto al examen del sentido y finalidad del recurso especial en el marco de las directivas comunitarias en materia de contratación. Se ha razonado allí que lo prevalente en el procedimiento de resolución de los recursos especiales es evitar adjudicaciones contractuales ilegales; siendo un interés que se superpone incluso al de la Administración en la pronta ejecución del contrato que, por su naturaleza, conlleva siempre la realización de un interés general. Por lo que, siendo claro el interés a cuya satisfacción sirve el recurso especial, una resolución tardía ─como la que aquí examinamos─ resulta plenamente compatible con aquél, quedando en un segundo plano tanto el interés público de la Administración como el de la adjudicataria.


      En orden a las consecuencias que derivan para las partes del retraso, es importante retomar lo ya señalado sobre la especificidad del caso que conecta el daño alegado por la mercantil interesada con dos factores que no guardan relación con el tiempo que se emplee en resolver el recurso contra el acto de adjudicación. Se trata de la suspensión ope legis del acto de adjudicación hasta que se resuelva el recurso y de la forma en que los pliegos establecieron el plazo de ejecución (no por referencia a un número de meses o años sino a una fecha límite, el 31 de diciembre de 2013).


      La precedente consideración permite, a su vez, observar la dificultad para considerar que existe un nexo causal directo entre la demora denunciada y el daño que se alega pues éste no deriva tanto de dicho retraso como de la forma en que los pliegos ─aceptados por todas las licitadoras─ fijan el plazo de ejecución. Y, en la misma línea, en cuanto al daño alegado (daño emergente y lucro cesante) se observa que olvida que en parte se encuentra vinculado a la decisión de concurrir a la licitación y asimismo descansa en un supuesto derecho al inicio de la ejecución del contrato en un momento determinado sin apoyo en los pliegos y en el TRLCSP.


      En conclusión, considera la Comisión que en el asunto objeto de consulta no cabe apreciar la existencia de responsabilidad patrimonial por una dilación indebida en la actuación del Órgano Administrativo de Recursos Contractuales, al no haberse apreciado que concurra el requisito de la antijuridicidad del daño, sin que la demora sea consecuencia de un funcionamiento anormal, no pudiendo ser resarcibles tampoco los perjuicios alegados ya que éstos provienen bien de gastos anudados a la decisión de concurrir al contrato, bien de beneficios dejados de percibir tomando en consideración una duración del contrato (y su prórroga) que no deriva de los pliegos del contrato.


      DCJA 75/2014 pár. 97 a 150


      


      La pretensión planteada ha de resolverse en sede de responsabilidad patrimonial y no con aplicación de las normas sustantivas del Texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Público (TRLCSP) ─aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre─, destinadas a disciplinar los derechos y obligaciones de la entidad pública contratante y los candidatos o licitadores en un procedimiento de contratación, porque, en definitiva, el asunto no versa sobre una responsabilidad patrimonial por una violación del derecho de la contratación pública.


      En el presente caso es necesario analizar si la actuación de Osakidetza en relación a los plazos legalmente establecidos, así como la notificación tardía de la interposición del recurso especial en materia de contratación, provocó a la mercantil un perjuicio antijurídico. En su opinión estas actuaciones provocaron que “siguiendo los dictados de la buena fe contractual se comenzasen las labores de producción de la unidad de hemodonación objeto del contrato”, lo que le originó unos gastos que no tiene la obligación jurídica de soportar.


      El reclamante entiende que inicialmente Osakidetza no siguió el procedimiento adecuado, al no dejar transcurrir el plazo de quince días hábiles mínimos necesarios, posteriores a la notificación de la adjudicación, para la formalización de los contratos susceptibles de recurso especial en materia de contratación, ex 140,3 LCSP. Así, Osakidetza remite la Resolución de adjudicación del 17 de junio de 2011 que fue recibida el 24 de junio, y en la misma se solicitaba la remisión de la documentación pertinente para proceder a la formalización del contrato, señalando el 13 de julio de 2011 como el plazo máximo para su entrega.


      Posteriormente, habiéndose interpuesto recurso especial en materia de contratación ante el Órgano Administrativo de Recurso Contractuales el día 5 de julio, este hecho debía haberse notificado antes del 11 de julio de 2011, sin embargo tal notificación no se produjo hasta el 10 de agosto. Tal y como manifestó en su reclamación la mercantil, al no tener constancia de la interposición del recurso inició las labores para la materialización de la unidad móvil, que no paralizó hasta que tuvo conocimiento de la suspensión de la formalización del contrato, derivada de la interposición del recurso.


      En el ámbito de los contratos regulados por la LCSP conviene recordar que el proceso que conduce a la formalización del contrato se inicia, tal y como señala el artículo 135.2, con el requerimiento del órgano de contratación “al licitador que haya presentado la oferta económicamente más ventajosa para que, dentro del plazo de diez días hábiles, a contar desde el siguiente a aquél en que hubiera recibido el requerimiento, presente la documentación justificativa de hallarse al corriente en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias y con la Seguridad Social o autorice al órgano de contratación para obtener de forma directa la acreditación de ello, y de haber constituido la garantía definitiva que sea procedente”. Posteriormente, “El órgano de contratación deberá adjudicar el contrato dentro de los cinco .días hábiles siguientes a la recepción de la documentación”. Y “La adjudicación deberá ser motivada, se notificará a los candidatos o licitadores y, simultáneamente, se publicará en el perfil de contratante” (art. 135.2, 3 y 4 de la LCSP).


      Por su parte el artículo 140.3 de la LCSP, dispone:


      “Si el contrato es susceptible de recurso especial en materia de contratación conforme al artículo 310.1, la formalización no podrá efectuarse antes de que transcurran quince días hábiles desde que se remita la notificación de la adjudicación a los licitadores y candidatos. Las Comunidades Autónomas podrán incrementar este plazo, sin que exceda de un mes.


      El órgano de contratación requerirá al adjudicatario para que formalice el contrato en plazo no superior a cinco días a contar desde el siguiente a aquel en que hubiera recibido el requerimiento, una vez transcurrido el plazo previsto en el párrafo anterior sin que se hubiera interpuesto recurso que lleve aparejada la suspensión de la formalización del contrato. De igual forma procederá cuando el órgano competente para la resolución del recurso hubiera levantado la suspensión (…)”


      En este punto conviene recordar que el contrato administrativo ha sufrido, tras la reforma operada por la LCSP, derivada de la transposición de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, una modificación de la regla tradicional, según la cual los contratos se perfeccionaban mediante su adjudicación, estableciéndose ahora que su perfeccionamiento se realiza en un momento posterior, con la formalización del contrato. Así, la formalización de la adjudicación contractual se constituye como una condición necesaria para la validez del contrato y las administraciones públicas tienen la obligación de realizarla en un documento administrativo, constituyendo este requisito formal una condición de eficacia jurídica.


      Tal y como manifestamos en nuestro Dictamen 75/2014, con el objeto de paliar las debilidades en el ámbito de la contratación, en el ámbito comunitario se intensificaron las exigencias de transparencia y no discriminación. Así, la Directiva 2007/66 de 11 de diciembre, entre otros aspectos, retoca la regulación de los recursos a disposición de los operadores para imponer la existencia de un plazo de espera obligatorio entre la adjudicación y la perfección del contrato, plazo al que asimismo impone una duración mínima (quince días) y fija el dies a quo para su cómputo. Junto a esa medida determina también la obligatoria suspensión del procedimiento cuando el acto recurrido sea el de la adjudicación e impone la existencia de un órgano distinto del poder adjudicador que tenga el control efectivo sobre las adjudicaciones, otorgándole un estatuto y unos poderes especiales a fin de asentar sólidamente una imparcialidad e independencia que le permitan atajar las malas prácticas en el ámbito de la contratación pública tan dañinas para el mercado único y el derecho de la competencia.


      A este respecto, no es ocioso recordar que la Ley 34/2010, de 5 de agosto, que acomete la última reforma en el ámbito del recurso especial, guarda estrecha relación con el procedimiento de infracción que se abrió al Reino de España por la Comisión Europea, en el que ésta alertó de las insuficiencias de la normativa nacional (también de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector público) en tanto no contemplaba un plazo obligatorio para que la entidad adjudicadora notificase la decisión de adjudicación a todos los licitadores, ni tampoco un plazo de espera obligatorio entre dicha adjudicación y la formalización del contrato, con lo que los interesados no contaban con un cauce adecuado para recurrir las decisiones adoptadas en los procedimientos de contratación, antes de que comenzara la ejecución del contrato, siendo éste el objetivo primordial del sistema de recursos, con el que se quería evitar la situación ─muy común hasta ese momento─ del licitador que teniendo derecho a resultar adjudicatario veía reconocido su derecho pasado mucho tiempo, cuando el contrato ya había sido ejecutado por quien no debió, resultando imposible un restablecimiento de la legalidad infringida, así como la reposición al licitador indebidamente desplazado de la situación jurídica que le correspondía.


      Éste es, por tanto, el interés público prevalente al que sirve el recurso especial (y su sistema de medidas cautelares ─específico, cuando aquél impugna la adjudicación─) y a cuya garantía responde su diseño. Debe quedar asegurado el control del procedimiento de adjudicación posibilitando que las incidencias que puedan suscitarse en torno a la adjudicación sean resueltas antes de que el contrato pueda iniciar su ejecución. Este resultado (no iniciar la ejecución hasta que las sombras sobre una posible adjudicación ilícita se despejen sólidamente, para lo que se atribuye su examen a un órgano especializado independiente) es el que debe preservarse.


      Es a la luz de esta configuración de la contratación pública bajo la que debe realizarse el análisis de la irregularidad procedimental que originó los gastos reclamados por la mercantil. Esta regulación debe ser contrastada además con el análisis de los aspectos relacionados con la naturaleza de la dilación procedimental sucedida y con la posible existencia de una confianza legítima generada por la actuación administrativa.


      En el ámbito específico de las dilaciones indebidas, debemos atender a una ya consolidada doctrina de esta Comisión (Dictamen 16/2005 y los allí citados), cuyos principios generales se resumen en los siguientes:


      a) La calificación de dilación indebida constituye un concepto indeterminado y no está ligada directamente a la duración total del procedimiento, ni a los plazos parciales (sin menoscabo de su obligatoriedad jurídica), sino que ha de estarse a las circunstancias del caso concreto.


      b) El mero retraso no genera automáticamente responsabilidad patrimonial.


      c) Debe atenderse a la razonabilidad de los retrasos, en virtud del estándar aplicable al actuar administrativo en el ámbito de que se trate, aplicado en las circunstancias específicas de cada caso: complejidad del procedimiento, duración de procedimientos similares, la conducta de la persona afectada y la de la Administración, y la relevancia de los intereses en juego.


      Ha de resaltarse que la posibilidad de reclamar a la Administración la indemnización de los daños y perjuicios causados por retraso ha sido reconocida por el Tribunal Constitucional (STC 26/1994, de 27 de enero, FJ 3) y por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (STEDH de 31 de marzo de 1992), pero sólo puede decirse que el particular no tiene obligación jurídica de soportar el daño cuando el retraso es injustificado, como ha declarado reiteradamente el Tribunal Supremo (SSTS de 2 de octubre de 1985-Arz. 4535, 10 de junio de 1985-Arz. 320/1986, 14 de diciembre de 1988-Arz. 9958 y 21 de marzo de 1991-Arz. 2404, entre otras).


      De este modo, solo cuando, tras la valoración de dichas circunstancias, se deduzca que la dilación del procedimiento puede calificarse como irregular u anormal, habrá que concluir que los daños derivados de la misma son imputables a la Administración. En caso contrario, si el retraso es adecuado a las circunstancias y la razón del mismo se encuentra plenamente justificada, no existe lesión en el sentido técnico jurídico, debiendo el interesado soportar los daños causados por la paralización del procedimiento.


      Para calibrar realmente el impacto producido por la demora producida no podemos pasar por alto el análisis de la supuesta confianza que aquella generó. Así, según se desprende de la reclamación presentada, la mercantil actuó de buena fe en la creencia de que el contrato estaba perfeccionado y por lo tanto entendió que debía comenzar a ejecutarlo a partir de una fecha determinada. Es decir, que su actuación se guió por la confianza que le otorgó la actuación administrativa, al suponer que el 14 de julio el contrato se formalizaba y no tener noticia alguna en contrario.


      Como ha tenido ocasión de manifestarse esta Comisión en supuestos similares (entre otros, dictámenes 64/2014 y 239/2001), este tipo de actuaciones se deben analizar bajo el concepto de la confianza legítima, dada la íntima conexión de todos ellos con los principios de buena fe y seguridad jurídica.


      Este principio, originario del derecho alemán, fue incorporado en nuestro derecho a través del artículo 3.1 LRJPAC. Tal y como manifestamos entonces, tanto la jurisprudencia como el Consejo de Estado consideran que el principio de confianza legítima es un principio de carácter general, vinculado a los principios de seguridad jurídica, buena fe, interdicción de la arbitrariedad y otros con los que suele combinarse, que no exige la preexistencia de derechos subjetivos perfectos, que tienen otras vías de protección. Se produce cuando la Administración ha generado una situación jurídica y el interesado ha actuado de buena fe confiando en su permanencia, esto es, cuando el proceder de la Administración genera una apariencia y, confiando en ella y actuando de buena fe, un ciudadano ajusta su conducta a esa apariencia. En ese caso, pesa sobre la Administración la obligación de no defraudar esa confianza y estar a las consecuencias de la apariencia por ella creada.


      Para su aplicación no basta con que se produzca cualquier tipo de convicción psicológica subjetiva en el particular, sino que dicha “confianza” se basa en signos o hechos externos producidos por la Administración lo suficientemente concluyentes para que induzcan racionalmente a aquél a confiar en la “apariencia de legalidad” de una actuación administrativa concreta, moviendo su voluntad a realizar determinados actos e inversiones de medios personales o económicos que después no concuerdan con las verdaderas consecuencias de los actos que realmente y, en definitiva, son producidos con posterioridad por la Administración, máxime cuando dicha “apariencia de legalidad”, que indujo a confusión al interesado, originó en la práctica para éste unos daños o perjuicios que no tiene por qué soportar jurídicamente (STS de 8 de junio de 1990, RJ 1990/5180).


      El Tribunal Supremo ha perfilado posteriormente esta doctrina, entre otras, en las sentencias de 21-2-2006 (RJ 2006/897), 20-6-2006 (2006/354) y 8-6-2011 (2011/5159).


      Su finalidad es, por tanto, proteger al particular frente al cambio brusco y por sorpresa, ante la alteración sensible de una situación en cuya permanencia podía legítimamente confiarse, sin dar tiempo ni medios al afectado para reequilibrar su posición o adaptarse a la nueva situación.


      Centrándonos en el caso concreto de análisis, en primer lugar conviene aclarar que el procedimiento del recurso especial es un procedimiento distinto del procedimiento de contratación, en el que la Administración está obligada a esperar la resolución del Órgano Administrativo de Recurso Contractuales, y que un contrato formalizado con olvido de ese condicionante legal se vería incurso en el supuesto de nulidad del artículo 37.1.c) TRLCSP. En este sentido, nada puede exigirse a Osakidetza que anunció una fecha de formalización con observancia del plazo mínimo legalmente exigible. Este plazo, en este tipo de contratos, nunca puede ser definitivo ya que, tal y como se recordaba en el Pliego de cláusulas administrativas particulares del contrato, los acuerdos de adjudicación son susceptibles de impugnación mediante el recurso especial en materia de contratación, cuya interposición tiene efectos suspensivos sobre la tramitación. Así, la formalización del contrato se encuentra condicionada al transcurso del plazo sin la interposición del recurso o a la emisión de la resolución por parte del Órgano Administrativo de Recurso Contractuales, que incluso puede dar lugar a la revisión del acto, como ocurrió en este caso.


      Sobre este aspecto, en la propuesta de resolución, al analizar las supuestas irregularidades cometidas por no respetar los plazos establecidos, manifiesta que “teniendo en cuenta que la perfección se produce con la formalización del contrato, y que es en la fecha de 13 de julio de 2011 cuando éste hubiese debido de formalizarse y por ende perfeccionarse de no haberse interpuesto el recurso especial en materia de contratación, resulta acreditado que la Administración contratante se ha ajustado a la normativa de aplicación en cuanto a la fecha de formalización y perfección del contrato, y que por lo tanto nada puede exigírsele a aquélla por causa o como consecuencia de un funcionamiento normal o anormal de sus servicios, y en concreto con base en un actuar incorrecto o deficiente en la realización de los trámites administrativos tendentes a la formalización del contrato. Si la empresa reclamante ha incurrido en gastos por cuenta de la ejecución del contrato con fecha anterior a su formalización y por lo tanto a su perfección, lo ha hecho bajo su exclusiva responsabilidad”.


      En términos similares se manifiesta el Órgano Administrativo de Recurso Contractuales, al entender que en el presenta caso se produce una ausencia de nexo causal ya que:


      “Lo que hizo SCSL fue incurrir en gastos necesarios para la ejecución del contrato sin su previa formalización (para ser más exactos, sin que de ningún modo le constara la formalización). A juicio del Órgano Administrativo de Recurso Contractuales es la formalización la que fija el momento de la perfección del contrato. Por ello sin contrato formalizado (es decir, suscrito por ambas partes), este no está perfeccionado y no puede producir obligaciones entre la Administración y el adjudicatario, en particular no puede computarse el plazo de entrega de la unidad móvil. Ello no es obstáculo para que la empresa pueda si así lo decide, inicial los trabajos necesarios para la entrega antes de la perfección del contrato, pero los gastos en los que incurra por este motivo van por su cuenta y riesgo, sin que puedan ser indemnizados si finalmente la formalización no se produce, se retrasa o se efectúa con otra empresa.


      El reclamante no puede apoyarse en la buena fe para justificar su actuación, puesto que la normativa contractual (cuyo desconocimiento no puede alegar) no puede ser más clara al respecto, y si alguna característica tiene la perfección mediante la formalización es la total certeza sobre el momento en el que se produce, que es la fecha en la que ambas partes suscriben el documento contractual. En el presente caso, no solo no le constó en ningún momento la suscripción (que no se produjo) sino que tampoco aporta prueba de que alguna actuación del poder adjudicador le hubiera podido inducir a creer, de buena fe, que el contrato estaba ya formalizado.”


      A la vista de todo lo anterior, parece evidente que la mercantil SCSL, sin tener constancia efectiva de la formalización del contrato, realizó unos supuestos gastos que ahora reclama. No parece verosímil entender que en el ámbito de la contratación pública ─donde tras las reformas operadas, la formalización efectiva del contrato se ha convertido en uno de los pilares para garantizar su transparencia─ se pueda actuar sin una constancia real de su perfeccionamiento, en la creencia de su existencia. En nuestra opinión, la garantista regulación existente no permite suponer su perfeccionamiento ante una notificación tardía o su ausencia el día en el que supuestamente se debería haber formalizado el contrato.


      La precedente consideración permite, a su vez, observar la dificultad para considerar que existe un nexo causal directo entre la dilación administrativa y el daño que se alega, pues la irregularidad en la notificación no puede tener relevancia alguna, ni puede ser argumento suficiente para justificar la creencia de su perfeccionamiento. En cualquier caso, el inicio de la vigencia del contrato se encuentra vinculado a su formalización real y efectiva, por lo que hasta dicho momento lo único existente es una expectativa de su materialización no susceptible de generar obligación alguna. En el presente caso no se llegó a formalizar el contrato y no existe prueba alguna de su concreción y constatación, y si el contratista incurrió en gastos, estos sólo pueden ser calificados como realizados por su cuenta y riesgo, pero en ningún momento pueden ser anudados a un contrato que no se materializó.


      A pesar de no apreciar la existencia de responsabilidad, merece una mención especial la documentación aportada para justificar los gastos ocasionados por el perjuicio alegado. Sin entrar en consideraciones sobre la mano de obra y la cuantificación de los trabajos realizados, llama la atención que algunas facturas son anteriores a la adjudicación y otras de fecha posterior al traslado del recurso, e incluso de la motivación de la resolución, por lo que difícilmente se encuadrarían dentro de los gastos que, en el caso de que se estimara la reclamación, pudieran ser resarcidos.


      En conclusión, considera la Comisión que en el asunto objeto de consulta no cabe apreciar la existencia de responsabilidad patrimonial al carecer la dilación indebida de la relevancia suficiente para que en la actuación de la administración pueda apreciarse que concurra el requisito de la antijuridicidad del daño derivado de un funcionamiento anormal.
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      D) Función pública


      En el caso que nos ocupa, la actuación de la Administración al valorar los méritos de la reclamante era absolutamente reglada, sin que fuera ejercicio de potestades discrecionales ni implicara la necesidad de interpretar conceptos jurídicos indeterminados. En la aplicación del Acuerdo de 9 de mayo de 2011, del Consejo de Administración del ente público Osakidetza-Servicio Vasco de Salud, al aprobarse la relación provisional de los aspirantes que formaban parte de las listas de contratación temporal 2011, simplemente se incurrió en un error de hecho, ya que doña MFM se había presentado y había aprobado la fase de oposición de la OPE 2008 por lo que tenía que serle atribuida la correspondiente puntuación.


      Dicho error ha sido reconocido por la Administración, pero niega cualquier responsabilidad al entender que el perjuicio que se alega en la reclamación de responsabilidad patrimonial fue inducido por la reclamante que mecanizó de forma incorrecta en la aplicación curriculum vitae la fecha de obtención del título de Técnico Superior en Imagen para el Diagnóstico.


      En lo que se refiere a la existencia de daño, esta Comisión ha señalado en su Dictamen 101/2009 que la inclusión en una lista para sustituciones o interinidad no confiere por sí sola derecho a conseguir un puesto de trabajo, sino que la persona incorporada a ella cuenta tan sólo con una expectativa de obtención de un puesto, de modo que, cuando la Administración efectúe los llamamientos siguiendo el orden de prelación establecido en la lista, puede lograr que se le ofrezca un concreto puesto de trabajo.


      Señalamos igualmente en el aludido dictamen que, si como consecuencia de la nueva baremación, y tras la remodelación del orden de prelación de la lista resultante de la sentencia judicial recaída (en este caso, tras la revisión administrativa), el reclamante demuestra el perjuicio que ha sufrido, porque su posición final le hace acreedor de un puesto de trabajo en un concreto llamamiento efectuado, al que finalmente no accede, se materializaría el daño por el que podría ser resarcido.


      Sería patente en tal caso una relación directa entre el hecho causante ─la atribución de una puntuación inferior─ y la situación jurídica resultante ─la imposibilidad o la demora en la prestación de los servicios─, lo que acarrea un detrimento patrimonial ─la ausencia de retribución─ que el reclamante no debe soportar.


      Eso es lo que la reclamante alega que ha ocurrido en este caso, ya que conforme a los datos aportados en la reclamación ─no discutidos por Osakidetza─ entre el 29 de febrero de 2012 (fecha de publicación de las listas provisionales en la página web) y el 29 de noviembre de 2012 (fecha de publicación de las listas definitivas en la página web), si bien fue llamada a prestar servicios en el Hospital … (del 3 al 5 de marzo de 2012, del 21 de abril de 2012 al 22 de abril de 2012, del 9 de mayo de 2012 al 25 de mayo de 2012, del 1 de agosto de 2012 al 19 de agosto de 2012 y el 14 de octubre de 2012), se produjeron, para cubrir sustituciones, otros llamamientos a personas que se encontraban en la lista de sustituciones (nada se precisa sobre lo ocurrido con la lista de vacantes) con menor puntuación a la que finalmente le ha sido reconocida. Ello convierte el daño en real y evaluable económicamente, sin perjuicio de las dificultades que, como luego se verá, se encuentran a la hora de realizar esa valoración.


      Una vez asumida la antijuridicidad del daño derivada del acto de aprobación de las listas provisionales, lo relevante a dilucidar es si la actuación de la propia reclamante, al mecanizar la fecha de obtención del título, es suficiente para romper el nexo causal entre la actuación de la Administración y el daño, a lo que esta Comisión, a la vista del desarrollo de los hechos, entiende que debe darse una respuesta negativa.


      En principio, para determinar la puntuación de la reclamante, la disposición transitoria del Acuerdo de 9 de mayo de 2011 precisa que se valorará de oficio la nota obtenida en la fase de oposición, excluyendo que a la hora de confeccionar las listas los aspirantes tengan que proceder a una aportación de parte de la documentación acreditativa de su participación en la OPE-2008 y del resultado obtenido.


      Para llevar a cabo tal baremación era suficiente una labor mecánica de cotejo de los resultados de la fase de oposición de la OPE 2008 ─cuanto menos así debió valorarse en el acuerdo al exonerar a los candidatos de la previa aportación─, oposición en la que pudieron participar los que reunían la titulación necesaria.


      Frente a la aparente sencillez de esa tarea, no se comprende por qué se acude a examinar la aplicación curriculum vitae y a realizar una operación deductiva para concluir, partiendo de la fecha en que consta que la reclamante obtuvo la titulación, que no pudo participar en la OPE-2008 ni, evidentemente, aprobar la oposición.


      En cualquier caso, si hubiera sido preciso esclarecer tal extremo, se observa, vistos los datos mecanizados en el curriculum vitae de doña MFM, que su estado es “No validado”, por lo que dicha información no era definitiva, resultando preciso contrastarla con la documentación entregada por la reclamante, al formular su solicitud el 22 de junio de 2011.


      Es más, en el referido curriculum se consignan diferentes fechas con respecto a la fecha de obtención de la titulación de Técnico Superior de la especialidad Imagen para el Diagnóstico. En la casilla fecha de obtención aparece correctamente especificado “20-jun-03”, pero en la casilla de fecha de obtención de la especialidad figura “20-jun-09”.


      Es indudable que una de las dos fechas era incorrecta y tenía que depurarse, ya que no existe una titulación de Técnico Superior, a secas, porque la superación de los estudios de formación profesional de grado superior conduce a la obtención del título de Técnico Superior, de forma inexorable, en la especialidad correspondiente.


      Hay incluso otro elemento que tendría que haber alertado a los gestores del proceso sobre la necesidad de realizar la precisa comprobación, y es que se atribuyó a doña MFM en el apartado de experiencia 11,7828 puntos. Teniendo en cuenta que, si como dice la nota informativa se puntúan 0,2571 puntos por cada 30 días, de ello se extrae que la experiencia reconocida a la reclamante alcanza los 1375 días, o lo que es lo mismo, es superior a 3,7 años (contando 365 días por año), lo que hacía imposible que su título fuera de 20 de junio de 2009, porque habían pasado desde esa fecha hasta el 31 de diciembre de 2011, último día para el computo, dos años y medio.


      Dada la complejidad de este tipo de procesos, suele ser habitual que los defectos sean subsanados conforme se ponen de manifiesto mediante las oportunas reclamaciones formuladas por los interesados. Sin embargo, para que no se produzcan los resultados perjudiciales que aquí se analizan, la utilización de las listas se pospone hasta que resultan definitivas, lo que evita que errores en la baremación operen en detrimento de los derechos de las personas que en ellos participan.


      Resulta evidente, por tanto, que independientemente del error que pudo cometer la reclamante el 16 de julio de 2009 al mecanizar en su curriculum vitae la información relativa a su titulación (sin que además tuviera consecuencias pues a partir de esa fecha siguió siendo reclutada para prestar servicios mediante contratos temporales como Técnico de Radiodiagnóstico), tal actuación no tenía por qué resultar decisiva o determinante en la confección de las listas (para lo que se empleó un plazo de más de ocho meses, desde el 28 de junio de 2011 hasta el 29 de febrero de 2012), porque a Osakidetza le constaban las puntuaciones de la OPE-2008, sin que tuviera que recurrir a la citada aplicación para asignarlas a los aspirantes. Asimismo, de su contenido se desprendía que era una información “No validada”, por lo que debía ser objeto de una debida comprobación, y además convenientemente depurada, ya que constaban dos fechas diferentes. Ello al margen de que la puntuación por experiencia que sí le fue otorgada era contradictoria con la supuesta fecha de obtención del título y desmentía que hubiera podido prestar durante ese tiempo servicios en esa categoría.


      En definitiva, fue el anormal funcionamiento del servicio concernido el que provocó el error, solo subsanado con la reclamación de la interesada.
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      Y en este caso, admitido que la imposición de una sanción disciplinaria anulada causó a la reclamante un daño efectivo, individualizable y susceptible de evaluación económica, y que entre la actividad administrativa y el daño producido existe nexo de causalidad, hemos de examinar si, como consecuencia de la actividad administrativa, el daño producido puede ser considerado antijurídico por no existir una obligación del particular de soportarlo.


      La propuesta de resolución sometida a dictamen es desestimatoria por entender que la reclamante no ha sufrido daño antijurídico alguno y tiene, por tanto, el deber de soportar los daños reclamados. En este sentido, refiere que:


      “Como señala la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de julio de 2008, si la decisión administrativa refleja una interpretación razonable de las normas que aplica aderezada a satisfacer los fines para los que le ha atribuido la potestad que ejercita, no hay lugar a indemnización.


      … el margen de apreciación que ostenta la Administración en el ejercicio de su potestad disciplinaria se ha desenvuelto con criterios de razonabilidad y ponderación de los elementos probatorios que constaban en el expediente disciplinario. La potestad disciplinaria de la Administración se acomodó a lo razonable, aunque la posterior revisión en vía de recurso discrepara con la calificación de la gravedad de los hechos y modificara ésta la infracción leve, pero en todo caso se siguió manteniendo que la conducta de la interesada era constitutiva de infracción sancionable.


      (…)


      En el ejercicio de la potestad sancionadora, la Administración debe adecuarse a los principios generales de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, siendo exigible una ponderación y valoración de los datos fácticos obrantes en el expediente sancionador,… sin que sea exigible la uniformidad de las conclusiones valorativas en los distintos órganos llamados al conocimiento del caso en virtud del sistema de recursos, pues, como se indica en la sentencia de la Audiencia Nacional de 29 de noviembre de 2001 `en la propia naturaleza jurídica de los recursos está ínsita la posibilidad jurídica de la discrepancia, de modo que el daño sufrido por el funcionario sujeto a una relación especial de sujeción en virtud de una decisión sancionadora administrativa, después anulada, exclusivamente, por mera discrepancia en el juicio valorativo de las pruebas obrantes en el expediente sancionador, se integra como un deber jurídico de soportarlo, en aras al estatuto funcionarial al que está sujeto´.


      (…)


      Entre los deberes que comporta la función pública se encuentra el de soportar las consecuencias del ejercicio de la potestad disciplinaria cuando la incoación y tramitación del expediente disciplinario esté justificada, y eso con independencia y al margen de que la sanción pueda ser anulada. Esta consideración es especialmente relevante en este caso en que la anulación de la sanción impuesta ha sido tan sólo parcial, produciéndose una atenuación de la calificación jurídica de los hechos, que conduce a la prescripción de la infracción por rebajarse su calificación de grave a leve pero hubo una comisión de infracción, por lo que no concurre antijuridicidad del daño


      … lo cierto es que esta última Orden pone de manifiesto que existía base fáctica suficiente para la apertura del expediente disciplinario, sin perjuicio de la distinta valoración en la calificación jurídica de los hechos, lo que no permite afirmar el surgimiento del instituto de la responsabilidad patrimonial porque no concurre la antijuridicidad del daño al estar el funcionario sujeto a la potestad sancionadora de la Administración como consecuencia de la relación de especial sujeción que vincula al funcionario con aquélla, salvo que el expediente disciplinario resultara totalmente infundado, arbitrario y carente de justificación alguna, requisitos que no se dan en el presente caso, por lo que no son resarcibles los daños económicos ocasionados, ni el reconocimiento de puntos solicitados, por no cumplirse los requisitos exigidos para que surja la responsabilidad patrimonial (la antijuridicidad)”.


      Así mismo, el informe del Director de Gestión de Personal en relación con el cumplimiento de ambas órdenes (la primera orden sancionadora y la segunda resolutoria del recurso de reposición) por parte del departamento considera que la sanción “se ajustó a la normativa en vigor en ese momento”:


      - Doña ZAR “fue reincorporada en listas de candidatos” (no señala de qué fecha se trata por lo que esta Comisión lo desconoce).


      - La Resolución de 30 de agosto de 2013, del Director de Gestión de Personal del Departamento de Educación, Política Lingüística y Cultura, por la que se resuelve con carácter definitivo el proceso de adjudicación de comienzo de curso académico 2013-2014 y por la que la reclamante fue excluida de la lista de candidatos “se ajustó a la normativa en vigor en ese momento”. Añade que dicha resolución fue dictada a la vista de la Orden de 27 de agosto de 2012, de la Consejera de Educación, Política Lingüística y Cultura (se trata de la orden por la que se aprueba la normativa sobre gestión de la lista de candidatos y candidatas para la cobertura de las necesidades temporales de personal docente en centros públicos no universitarios de la Comunidad Autónoma del País Vasco) y de la Orden de 19 de agosto de 2013, de la Consejera de Educación, Política Lingüística y Cultura (orden por la que se resuelve el expediente disciplinario).


      Sin embargo, la Comisión no comparte dicha conclusión por las razones que a continuación se exponen.


      Si bien no consta en el presente expediente de reclamación patrimonial el expediente disciplinario del que trae causa, la Orden de 4 de noviembre de 2013, de la Consejera de Educación, Política Lingüística y Cultura, que resuelve el recurso de reposición declara la disconformidad a derecho de la orden sancionadora recurrida, y expresamente se refiere a la confusión en la tipificación en la parte expositiva y dispositiva de dicha orden, y a la interpretación extensiva del supuesto, por lo que ello conduce a valorar que la sanción era desproporcionada a la real importancia de los hechos:


      “Segundo.- Cuestión diferente es si los hechos que se declaran probados, que se resumen en el antecedente de hecho cuarto de la presente, son constitutivos de la falta grave que se imputa a doña ZAR.


      Con carácter previo a dicho análisis debe ponerse de manifiesto la confusión que se observa en el documentación obrante en el expediente y en la propia resolución recurrida en cuanto a la tipificación de tales hechos, pues éstos se tipifican, indistintamente, según lo previsto en las letras b) o g) del artículo 84 de la Ley 6/1989, de 6 de julio, de la Función Pública Vasca. Resulta en este sentido, especialmente significativo el contenido del primer considerando de la resolución recurrida. No obstante, y dado que en ésta, se hace referencia en su parte dispositiva, a la letra b) del mencionado artículo 84, consideramos como imputada a la recurrente la comisión de una `falta grave de consideración con los administrados´.


      Continuando con el análisis de los hechos imputados, debemos señalar que en el derecho administrativo sancionador, como ya hemos comentado, resultan aplicables ciertos principios del derecho penal. Y además, de los principios ya señalados, es aplicable igualmente el principio de tipicidad. Este principio supone que debe existir una plena identidad entre los presupuestos fácticos de la conducta realizada y la descrita en la norma jurídica. Y es que como señala el Tribunal Supremo, `la calificación de un hecho por la Administración como infracción disciplinaria no constituye una potestad discrecional, sino una actividad jurídica que exige como presupuesto el encuadre de un hecho en un tipo predeterminado como falta´ (sentencia de 21 de mayo de 1987, entre otras), sin que quepan interpretaciones extensivas o analógicas que lleven a sancionar un supuesto diferente al que la norma aplicable contempla…


      (…)


      Es evidente, pues, que los hechos que se imputan a la Sra. ZAR no son subsumibles en el tipo descrito por el artículo 84.b) de la Ley 6/1989, de 6 de julio, de la Función Pública Vasca”.


      Tanto la doctrina general sobre la responsabilidad patrimonial en supuestos de anulación de un acto administrativo, como la que se refiere específicamente a la anulación de un acto de contenido disciplinario, son coincidentes, puesto que en ambos casos se reconoce un determinado margen de apreciación a la Administración.


      En el caso de la subsunción de los hechos en la conducta tipificada, la misma requiere una labor de calificación que precisa, en muchos casos, la razonable interpretación de la norma, sobre todo si recurre a conceptos jurídicos indeterminados, y la valoración de la prueba con arreglo a las reglas de la sana crítica.


      Ahora bien, ese margen de apreciación debe desenvolverse dentro de unos márgenes razonados y razonables, y desde luego la Administración no puede realizar una ponderación de los hechos que constan probados en el expediente disciplinario para otorgarles una gravedad de la que manifiestamente carecen, ni llevar a cabo interpretaciones extensivas y claramente alejadas del núcleo cierto de la conducta que acota el tipo infractor.


      En el caso que examinamos, a lo largo de la tramitación del expediente sancionador los hechos que se valoraron variaron desde el comportamiento irregular en el desempeño de sus funciones, desatención a los requerimientos del equipo directivo, y trato irrespetuoso con sus compañeros y equipo directivo (en el inicio del expediente), a una grave desconsideración con sus alumnas por informaciones contradictorias en los criterios de evaluación, una grave desconsideración con la directora, jefa del departamento y otros compañeros por proferir insultos, juicios de valor o difamaciones y el retraso en la comunicación de los nuevos criterios de evaluación (en el pliego de cargos), a finalmente los hechos probados de la comunicación a sus alumnas de una variación en el sistema de evaluación basado en un nuevo examen y a la demora en esa comunicación (en la propuesta de resolución sancionadora).


      Dichos hechos finalmente dieron lugar a la sanción prevista en el apartado b) del artículo 84 de la LFP, “falta grave de consideración con los administrados”, cuando la propia Orden de 4 de noviembre de 2013, de la Consejera de Educación, Política Lingüística y Cultura, que resuelve el recurso de reposición, señala que “la jurisprudencia ha advertido que la falta grave de consideración o desconsideración, tanto con los superiores, compañeros o subordinados implica la existencia de una clara muestra de menosprecio y falta de respeto hacia aquéllos que debe, además, alcanzar un cierto grado de importancia para diferenciarla de la ligera incorrección que se tipifica como falta leve”.


      La misma Orden de 4 de noviembre de 2013, de la Consejera de Educación, Política Lingüística y Cultura, que resuelve el recurso de reposición, considera “evidente” que los hechos imputados no eran subsumibles en el tipo descrito como grave.


      La definición del adjetivo evidente en el Diccionario de la Real Academia de la Lengua no puede resultar más elocuente: “cierto, claro, patente y sin la menor duda”. Ante la contundencia del argumento no puede escudarse la Administración educativa en la existencia de un margen de apreciación o razonabilidad en su actuación disciplinaria.


      Si bien es cierto que la sanción no ha sido anulada por falta de presupuesto fáctico de la conducta típica sancionable, la calificación no fue realizada debidamente y la interesada, por tanto, no tiene el deber jurídico de soportar sus consecuencias.


      De otro lado, una cosa es que tuviera que soportar la incoación y tramitación del expediente disciplinario, porque dicha actuación estaba justificada, y otra muy distinta que deba soportar las consecuencias derivadas de la sanción, que en este caso conllevaba no solo la suspensión de funciones de 15 días y deducción proporcional de retribuciones, sino también la accesoria derivada de la misma al ser calificada de falta grave, o lo que es igual, la exclusión de la lista de candidatos y candidatas para la cobertura de necesidades temporales de personal docente en centros públicos no universitarios de la Comunidad Autónoma del País Vasco, que era manifiestamente más gravosa para la interesada.


      Al respecto hay que decir también que no nos consta cuándo se ejecutó la sanción principal (si es que se llegó a ejecutar la suspensión de funciones), pero de los hechos se deduce que la exclusión se produjo (Resolución de 26 de agosto de 2013, del Director de Gestión de Personal del Departamento de Educación, Política Lingüística y Cultura) cuando escasamente habían transcurrido tres días desde la notificación de la resolución sancionadora (23 de agosto de 2013), fecha en la que aquella tuvo efectos (artículo 57.2 LRJPAC). Sólo cinco días después quedó sin efecto la adjudicación provisional de la plaza que le había sido asignada en el IEFPS …, al resolverse el proceso de adjudicación de comienzo de curso académico 2013-2014 (Resolución de 30 de agosto de 2013, del Director de Gestión de Personal del Departamento de Educación, Política Lingüística y Cultura).


      Si bien esa ejecutividad inmediata de una sanción, a partir del mismo día en que se notifique al infractor, no está cuestionada, hay que tener en cuenta que de llevarse a cabo con semejante premura puede hacer inviable que se revisen determinados efectos del acto, cuando el reclamante lo impugne en vía administrativa o jurisdiccional, si aquellos se hubieren consumado, siendo solamente reparables.


      Eso es lo que ha sucedido en el presente caso porque ni aun estimado el recurso de reposición (interpuesto en plazo el 23 de septiembre de 2013) se pudieron deshacer determinados efectos de la resolución anulada: la pérdida del puesto del que fue indebidamente desposeída al comienzo del curso 2013-2014.


      En este sentido, debe considerarse que la Orden de 4 de noviembre de 2013, de la Consejera de Educación, Política Lingüística y Cultura, que resuelve el recurso de reposición, ordena la incorporación de la reclamante a las listas de sustituciones, en las condiciones en que se encontraba con anterioridad a su exclusión.


      Evidentemente, ningún obstáculo hay para que la reclamante sea incorporada a las listas, pero no resulta posible que sea restituida a la situación que se encontraba cuando fue excluida, sólo siendo factible una indemnización sustitutoria que repare el perjuicio causado. La dificultad de reconstruir plenamente hacia el pasado la situación afectada por la sanción, ya que no hay forma de cubrir la plaza y prestar el trabajo correspondiente al período en que aquella resulto efectiva, determina que en estos casos la restitución haya de instrumentarse, en su caso, a través de la indemnización.


      Para el Tribunal Supremo, no puede derivarse responsabilidad alguna para la Administración en casos en los que se produce una modificación de la calificación de una sanción de grave a leve, STS de 29 de junio de 2011 (RJ 6036/2011), siempre y cuando ha sido “corregida por el Tribunal competente aquella calificación y anulada en consecuencia la pérdida de la categoría el recurrente fue repuesto en ella abonándose las cantidades indebidamente dejadas de percibir”.


      DCJA 192/2014 pár. 38 a 57


      


      E) Mantenimiento de vías públicas


      Por defectos en las vías públicas


      En aplicación de los señalados criterios formales y materiales, se observa, en primer lugar, que la interesada ha cumplido sus deberes probatorios y, en contra de la tesis de la propuesta de resolución (“no hay en el expediente una exposición clara y detallada de la dinámica con la que sucedieron los hechos”), la Comisión considera que hay prueba suficiente sobre cómo se produce la caída (tropiezo con baldosas de la acera) y de su vinculación causal con el funcionamiento del servicio (las baldosas estaban en mal estado).


      Tales hechos se acreditan esencialmente a través del informe de la Policía municipal sobre cuya imparcialidad y objetividad ninguna sombra proyecta la instrucción del expediente. Al contrario, el contenido del informe da cuenta de la mecánica de la caída que coincide absolutamente con la versión que ofrecen de ésta las dos testigos (cuyo parentesco con la víctima puede ser tomado en cuenta pero no es suficiente para desechar, sin más, la veracidad de sus versiones, sobre todo cuando resultan plenamente compatibles con la del informe de constante cita).


      Acreditados el daño y el nexo causal, según lo anticipado, debemos detenernos en el elemento de la antijuridicidad, lo que nos conduce al examen del estándar razonable de rendimiento de acuerdo con las pautas avanzadas.


      Para ello, hemos de valorar la magnitud del desperfecto con el que tropezó la reclamante y si era, o no, una fuente de riesgo objetiva para el tránsito seguro, que exigiera, antes de los hechos, una reacción municipal.


      En cuanto al primer aspecto, la Comisión ha señalado que una caída derivada de un tropiezo en un obstáculo de dimensiones insignificantes entraña un daño no antijurídico, que debe soportar el administrado (dictámenes 129/2007 y 58/2009 entre otros). Ha destacado, también, con carácter general, 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).


      Pero, en este caso, acudiendo al expediente, se constata que el propio agente de la Policía municipal que acude al lugar considera que el estado de las baldosas en las que tropezó la reclamante constituían un peligro que había que subsanar (“Durante la intervención, se requirió a otra patrulla del turno para que acudiera al lugar con un cono de señalización como medida preventiva para advertir del peligro existente. Por otra parte, se le requiere a la Central de Operaciones para que pasara aviso a quien correspondiera de la necesidad de subsanar esta deficiencia lo antes posible”) y, en igual sentido, la ficha policial sintetiza: ”K55 acude a colocar unos conos ya que las baldosas están movidas y son peligrosas”.


      Aunque, como reitera esta Comisión, el solo hecho del posterior arreglo del desperfecto no ha de ser considerado, de forma automática, como una suerte de reconocimiento implícito de la existencia de responsabilidad patrimonial, en este caso sí es un dato relevante que el día 20 de marzo se procediera por personal municipal a reparar diez baldosas en la zona de la caída, que ha de suponer seguía protegida por los conos de advertencia del peligro que se había considerado necesario colocar poco después de producirse aquélla.


      En cuanto a la exigencia de una reacción municipal anterior a la caída, el expediente acredita también que existían, al menos, tres avisos (dos correspondientes a los días 21 y 25 de febrero y otro del 7 de marzo) que alertaban del mal estado de las baldosas en la zona de la caída. Por ello, estima la Comisión acreditada en este caso “la posibilidad de controlar los desperfectos que existan en las calles”, exigencia que reclama la jurisprudencia (STS de 26 de marzo de 2008, RJ 2353, en recurso de casación para unificación de doctrina) para reconocer la responsabilidad por daños atribuidos a defectos existentes en la vía pública.


      Todo lo cual lleva a la Comisión a considerar que en este caso concurre el requisito de la antijuridicidad del daño al haber quedado acreditado un funcionamiento anormal del servicio o por debajo del estándar razonable de funcionamiento exigible.


      DCJA 182/2014 pár. 41 a 49


      


      Mobiliario urbano


      La reclamante afirma que la caída se produjo como consecuencia de la existencia de un bolardo pequeño y negro con el que tropezó, al no esperar encontrar obstáculo alguno en la acera por la que transitaba, en compañía de unos amigos.


      Como documentos probatorios aporta diversos informes médicos que únicamente confirman la existencia de la lesión el día del accidente. Pero que nada especifican sobre la causa de la misma, más allá del reflejo del propio relato de la accidentada.


      En cuanto a la prueba testifical aportada, sin efectuar mayores consideraciones sobre la fiabilidad de este medio de prueba, las declaraciones efectuadas corroboran el relato fáctico de los hechos realizado por la reclamante, pudiendo entenderse como verosímil que la caída se produjo tras tropezar en uno de los bolardos existentes en la acera.


      Ahora bien, a la vista del resto de elementos concurrentes en el expediente, debemos rechazar la existencia de responsabilidad patrimonial de la Administración al no poderse apreciar la existencia de antijuridicidad en el elemento donde se produjo el accidente.


      Así, según el informe del servicio municipal anteriormente reseñado, los bolardos fueron colocados en el año 2009, cumpliendo los requisitos técnicos del momento, siendo su objeto impedir el estacionamiento y evitar la entrada de vehículos en la acera y que se encuentra en perfecto estado de conservación. También se manifiesta que los bolardos son visibles y que la zona se encuentra suficientemente iluminada.


      En cuanto a las fotografías aportadas por la reclamante, las mismas no hacen sino corroborar que los bolardos existentes son visibles por su número y volumen, que los mismos destacan del suelo debido a su tamaño y diferenciación cromática y que la iluminación de la zona es adecuada durante la noche. Por tanto, no se detecta una deficiencia relevante que impida o dificulte la visión de los pivotes por el viandante.


      En cuanto a la normativa de accesibilidad que deben cumplir estos elementos del mobiliario urbano, el Decreto 68/2000, de 11 de abril, por el que se aprueban las normas técnicas sobre condiciones de accesibilidad en los entornos urbanos, espacios públicos, edificaciones y sistemas de información y comunicación, establece que: “los bolardos o mojones que se coloquen en los espacios libres de uso público, serán visibles por su volumen y color y no serán susceptibles de enganche”.


      Con todo lo anterior, esta Comisión no aprecia la existencia de un funcionamiento anormal del servicio público, al no concurrir el requisito del nexo causal entre la actuación municipal y el resultado lesivo. Así, el bolardo era perfectamente visible y de un tamaño adecuado para que no pasara desapercibido, lo que nos induce a pensar que la caída se produjo como consecuencia de la distracción de la reclamante que no prestó la mínima diligencia exigible al deambular por la vía pública.


      Debemos advertir que la colocación de bolardos en las aceras es una práctica habitual de los municipios. Su finalidad, con carácter general, es la de evitar el aparcamiento en la acera de los vehículos o delimitar zonas de paso de vehículos, en calles peatonales y en accesos a garajes. Estos elementos forman parte del paisaje urbano junto con otra serie de elementos (alcorques, árboles, papeleras, señales verticales de tráfico, etc.). Su colocación está diseñada para permitir el acceso y transito habitual de los viandantes, que han interiorizado su existencia, adaptando su deambular a la presencia de los mismos, lo que supone prestar la debida atención para no tropezar con ellos.


      Es decir, la mera existencia de bolardos, bolas o pivotes en la aceras, para impedir el aparcamiento o acceso de vehículos, no son manifestaciones de conductas por las que pueda exigirse responsabilidad patrimonial a las administraciones públicas, pues su colocación entra dentro de lo que puede estimarse como funcionamiento estándar de los servicios públicos. Tal y como ha sido reiteradamente manifestado por la jurisprudencia, este tipo de elementos “forman parte de la imagen urbana de nuestras ciudades, no son elementos peligrosos, son conocidos y observados por los ciudadanos y no necesitan específica señalización al ser evidente su colocación y perfectamente salvables por los peatones”, entre otras, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura, de 17 de septiembre de 2008 (JUR 2008\367556).


      En definitiva, en el caso examinado no puede sostenerse la existencia de relación de causalidad entre el funcionamiento del servicio público y el daño en virtud del cual se reclama, habiendo tenido lugar el accidente exclusivamente por la falta de diligencia de la reclamante, que debió prestar la atención necesaria en su deambular para evitar el tropezón con los bolardos existentes en la acera.


      DCJA 43/2014 pár. 27 a 37


      


      Parques y jardines


      En el caso, existe un daño real y efectivo ─que el ayuntamiento no discute─, producido por el desprendimiento de una rama de gran tamaño de un árbol de un parque municipal, circunstancia que, en principio, sitúa el daño en la órbita del funcionamiento del servicio público local de mantenimiento y conservación de parques y jardines y de los elementos que los integran; si bien, atendidas las circunstancias del caso, también se introduce en el nexo causal el funcionamiento del servicio de seguridad en lugares públicos.


      En efecto, ambos servicios, en una hipótesis teórica que la instrucción no permite desvirtuar, guardan con el resultado dañoso una relación causal directa y exclusiva ya que en ambos cabe identificar un funcionamiento alejado del estándar exigible, pues como tal ha de calificarse el no adoptar medida alguna para reforzar la sujeción de una gran rama de un árbol de 80 años de edad, atada con unas cinchas, en un parque público y céntrico de la ciudad de intenso uso por las personas y en unos días en los que las previsiones meteorológicas anunciaban la posibilidad de rachas de vientos fuertes ─incluso, de atenderse a algunas de las noticias que se extractan, hasta de una posible ciclogénesis explosiva, que finalmente no acaeció─. De igual manera, como funcionamiento anormal ha de calificarse el del servicio de seguridad en lugares públicos pues tales predicciones meteorológicas permiten integrar en el estándar de funcionamiento exigible la adopción de medidas precautorias ─de información precisa, señalización o balizamiento con cintas que impidieran el paso─ para proteger a los viandantes del peligro de transitar por zonas potencialmente peligrosas, como lo es ─según venimos reiterando y admite la propia propuesta de resolución─ un parque céntrico de frondoso arbolado con ejemplares centenarios, algunos de los cuales ya requerían una sujeción específica ─como el tilo del que se desprendió la rama que provocó el accidente─.


      Como secuencia lógica de las precedentes consideraciones, en lo que se refiere a la supuesta contribución de los perjudicados a la producción del daño al conducirse de forma imprudente (por sentarse en el banco del parque), es algo que no queda acreditado. Ningún dato en la instrucción apoya la existencia de avisos a la población en general en forma de órdenes, anuncios o recomendaciones para evitar determinadas conductas o zonas de tránsito que permita elevar el grado de diligencia exigible a dos turistas hasta convertir su conducta el día del accidente en concausa del daño sufrido.


      La instrucción acredita otra realidad: aunque es el viento el que provoca el desprendimiento de la rama, éste solo puede ser considerado factor desencadenante indirecto, porque el directo, mediato y principal fue la existencia de una rama cuyo estado no cabe calificar de correcto al encontrarse sujeta con una cincha que, precisamente ante las predicciones meteorológicas, reclamaba la adopción de medidas precautorias bien referidas al reforzamiento de la sujeción para poder soportar las fuertes rachas de viento que se preveían, bien para garantizar la seguridad en el tránsito de los peatones, limitando el paso por una zona con árboles de avanzada edad y cuyo estado permitía considerar la existencia de un riesgo cierto de incidencias ─como finalmente sucedió─.


      Las precedentes consideraciones en modo alguno suponen que el Ayuntamiento no pueda, previo el oportuno expediente, ejercer la acción de regreso contra la empresa contratista, pues el sentido de este dictamen es analizar la procedencia de la reclamación presentada por los perjudicados.
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      Por la limpieza viaria


      Por tanto, dada la época del año y la hora a la que se produjo el accidente, la existencia puntual y temporal de hojas acumuladas y mojadas resulta compatible con el estándar exigible al servicio, lo cual no convierte a la Administración en responsable de la caída o del daño. El ayuntamiento ha acreditado, a través de los informes aludidos, haber cumplido con su deber de actuar de forma prudente y sostenible para tratar de eliminar o minimizar el riesgo generado por fenómenos biológicos o meteorológicos que, inevitablemente, se producen de forma natural.
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      F) Servicio educativo


      Los interesados fundamentan su reclamación en una deficiencia del servicio público, ya que la portería que se cayó encima del menor carecía de anclaje en el momento en el que se produjo el accidente (“no se encontraba sujeta o bien la sujeción era insuficiente”). Para ello se basan en la existencia del daño mismo y en las declaraciones de una serie de testigos que propone para acreditar la existencia de la deficiencia alegada.


      La propuesta de resolución desestima la reclamación al entender que el mecanismo de anclaje de las porterías es adecuado y cumple las condiciones de seguridad necesarias. Entiende que los usuarios conocen la obligatoriedad de la necesidad de amarrar las porterías, para salvaguardar su seguridad. También manifiesta que AUKEA no era la organizadora de las actividades que se llevaban a cabo en el momento del accidente y que, según consta en su Reglamento General de Servicios, aprobado por la Junta Rectora el 18 de julio de 1994, “los grupos escolares accederán a las instalaciones acompañados de un profesor responsable de su educación física así como de su comportamiento”.


      En realidad no existen testigos presenciales del accidente pues ninguna de las personas que comparecen en el expediente afirma haber visto directamente la caída. Si bien, derivado de los diferentes testimonios de las personas que atendieron al menor en el polideportivo, podemos dar por acreditado que el golpe se produjo como consecuencia de la caída de la portería, cuestión, por cierto, que no ha sido discutida.


      En los informes aportados por el ayuntamiento se comprueba que, para evitar accidentes, en el año 2003 se instalaron en el polideportivo anclajes para sujetar las porterías en la pared trasera a las mismas. Los anclajes consistían en unos cables de acero colgantes de las paredes y rematados con un mosquetón, que se sujetan a los extremos de los largueros. Este sistema pretendía evitar realizar agujeros en el suelo y facilitar la movilidad de las porterías para determinados usos. Los informes también muestra la existencia de unos carteles que conminan a volver a dejar amarradas las porterías tras su movimiento.


      Según parece, tras el accidente se han incrementado las medidas de seguridad, instalando anclajes también en los laterales de la cancha deportiva, con lo que se dispone de todos los necesarios para la realización de diferentes actividades.


      En el día de los hechos es evidente que las porterías no estaban sujetas a los cables existentes, ni se había dispuesto sistema de sujeción seguro que impidiera su vuelco. La cuestión, por tanto, se debe centrar en debatir si el daño padecido por el menor es consecuencia de los riesgos de la actividad deportiva o de su propio actuar y, por tanto, no podríamos considerarlo antijurídico; o si, por el contrario, nos encontramos ante un riesgo creado por un deficiente funcionamiento del servicio público, por no responder al estándar mínimo de prestación del mismo.


      Parece evidente que podemos descartar el riesgo propio de la actividad, ya que no puede considerarse normal que una portería se caiga en el desarrollo de una actividad deportiva. También debemos descartar la posible concurrencia de la conducta del menor. Así, del expediente no se deduce que el menor accidentado hubiera observado una conducta temeraria, ni que fuera recriminado de algún modo por los monitores que supervisaban la actividad. Hay que presumir, por tanto, que su comportamiento fue normal y adecuado para la realización de las actividades que desarrollaban.


      En el presente caso, aun en el supuesto que hubiera sido la acción de otros niños la que provocó la caída ─como afirman algunos testigos─, tampoco podríamos apreciar que concurriera una ausencia de antijuridicidad, ya que la edad de los menores, entre 7 y 8 años, es una edad que, según reiterada jurisprudencia, no permite atribuirles el juicio suficiente para considerarles enteramente consciente de los riesgos derivados de su acción. Tampoco existe constancia de que fueran advertidos por los monitores de la peligrosidad entrañada por su conducta y que desobedecieran las indicaciones recibidas al respecto.


      Por tanto, tal y como ha manifestado la jurisprudencia en supuestos similares, “la falta de sujeción de las porterías al suelo o pavimento, que constituye el dato decisivo en la producción del accidente, es imputable al encargado de las instalaciones al omitir una conducta que, de haberla observado, habría evitado el resultado dañoso. El evento era previsible, por lo que se creó el riesgo del resultado jurídicamente desaprobado, y se incurrió en negligencia en relación con el sector de actividad a que se extendía la función de control y vigilancia que … tenía asignada, ya que el cumplimiento del deber de cuidado exigible requería eliminar el riesgo, lo que era factible mediante la sujeción adecuada de las porterías al suelo, cualquiera que fuere el sistema a adoptar oportunamente al efecto. Además, en el caso de vigilancia de instalaciones de cuyo disfrute pueden participar menores, hay que prever eventos, y por lo tanto tratar de evitarlos extremando la diligencia, que no suelen acontecer cuando la utilización se efectúa por personas mayores de edad, con mayor experiencia y sentido de la responsabilidad” (STS de 13 junio de 2007 RJ 2007\3509)


      En todo caso, no podemos pasar por alto, tal y como se manifiesta en la propuesta de resolución, que el accidente se produjo en el transcurso de una actividad extraescolar y como tal requiere nuestro análisis. Las actividades extraescolares, si bien no forman parte de la actividad escolar ordinaria, han sido asumidas por la Administración educativa bajo su organización y coordinación y no existirán sin la aprobación de los centros docentes.


      En este sentido, el artículo 28 de la Ley 1/1993, de la escuela pública vasca, establece que la mismas deberán estar incluidas en el plan anual del centro. Por su parte, el artículo 12 del Decreto 82/1986, de 15 de abril, por el que se regula la composición y funciones de los órganos de gobierno en los centros públicos del País Vasco, establece que las mismas serán aprobadas por el Consejo Escolar que velará asimismo por su cumplimiento. Por lo que debemos considerar que las mismas son actividades englobadas en el servicio público educativo.


      En este tipo de actividades, tal y como señala la jurisprudencia, cabe apreciar el funcionamiento anormal de los servicios públicos “por el incumplimiento de una obligación de hacer o la omisión de un deber de vigilancia … siempre que pueda decirse que la Administración tenía el concreto deber de obrar o de comportarse de un modo determinado”, (STS 27 de marzo de 1998 RJ 1998/294).


      En el presente supuesto, el deber de vigilancia era exigible a los monitores, que debieron valorar y prever la existencia de riesgos potenciales para los menores por la falta de anclajes de las porterías. Su deber era vigilar las actividades y tratar de evitar comportamientos peligrosos tendentes a generar riesgos, dada la falta de valoración por los menores del peligro existente en los diferentes ámbitos de la vida.


      Ello se desprende de sus propios testimonios, donde admiten que se encontraban con la atención puesta en otros niños y no en un elemento peligroso que podía causar un daño por la acción de los menores. Dada la ausencia de anclajes de las porterías, tenían que haber previsto algún mecanismo para evitar su vuelco o mantenerse atentos, extremando la vigilancia ante posibles comportamientos peligrosos a fin de evitarlos


      Por tanto, al encontrarnos ante actividades realizadas por el alumnado de un centro público, aunque tengan el carácter de extraescolar y sean impartidas fuera del tiempo lectivo y del espacio educativo, la responsabilidad por las mismas cabe imputarla a la Administración educativa, siendo independiente de que la prestación, como en este caso, fuera realizada por una asociación y no con personal propio. Todo ello sin perjuicio de que posteriormente se pueda repetir contra los responsables directos en los supuestos de dolo, culpa o negligencia graves (ex art. 145 1 y 2 LRJPAC) .


      Por tanto, en el presente caso estamos ante un supuesto de existencia de una doble responsabilidad: por un lado, (i) la falta o deficiente vigilancia de los menores durante la actividad, pues, con sus edades, debe tenerse en cuenta que adolecen de una falta de consciencia del peligro de sus acciones y por ello es exigible a los monitores un especial vigilancia sobre ellos; y, por otro, (ii) la negligencia de mantener una portería sin anclajes dado el peligro latente cuando se practican actividades deportivas sin la necesaria seguridad de las instalaciones.


      En este tipo de supuestos, tal y como establece en el artículo 140 de la LRJPAC, “la responsabilidad se fijará para cada administración atendiendo a los criterios de competencia, interés público tutelado e intensidad de la intervención. La responsabilidad será solidaria cuando no sea posible dicha determinación”.


      Ahora bien, en casos de concurrencia de responsabilidad entre administraciones, siguiendo la teoría establecida por el Consejo de Estado, la tutela efectiva del derecho de los interesados, que se vería afectado por un eventual conflicto de competencias, aconseja la tramitación y resolución de la reclamación por el Ayuntamiento de Arrasate, Administración a la que se ha dirigido el reclamante, lo que no impide para que posteriormente, y ya en el ámbito interno de la relación de ambas administraciones, se lleve a cabo la imputación a una sola de ellas o ambas en la proporción que corresponda.


      Así lo expresa, el Consejo de Estado en su dictamen número 48/94, “… la Administración (en este caso municipal)…. debe abonar el importe de las indemnizaciones correspondientes a reclamaciones formuladas por particulares cuando, existiendo responsabilidad de ésta, es concurrente con la de otras Administraciones Públicas, o cuando, existiendo también responsabilidad, no es dato cierto a cuál de ellas ha de imputarse el funcionamiento del servicio causante del daño. En estos casos se considera que el particular tiene derecho a percibir su indemnización, siendo ulterior cuestión a dilucidar entre las Administraciones el montante a asumir por cada una de ellas, en el primero de los supuestos, o la titularidad del servicio público causante de los daños y a quién corresponde su abono, en el segundo”.
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      Por ello, cuando se analiza una reclamación de responsabilidad en el marco del servicio educativo ha de ponerse especial cautela en el examen de las concretas circunstancias del caso, ya que no cualquier accidente ocurrido en el centro educativo resultará, sin más, imputable a los servicios escolares y fuente de responsabilidad patrimonial. La Administración sólo vendrá obligada a indemnizar los daños derivados de los accidentes acaecidos en los centros públicos educativos, en los que concurran los requisitos legalmente establecidos para el reconocimiento de la responsabilidad patrimonial de las administraciones públicas. Para que nazca dicha responsabilidad por sucesos ocurridos en centros escolares será necesario que sean atribuibles como propios o inherentes a alguno de los factores que integran el servicio educativo, esto es: función o actividad docente, instalaciones o elementos materiales y vigilancia o custodia, y no a otros factores concurrentes ajenos al servicio y propios del afectado (Dictamen 31/2005).


      En el caso sometido a consideración de esta Comisión, la Administración educativa entiende que en la producción del daño no concurre ningún elemento de riesgo, pese a que reconoce que el menor fue avisado varias veces por el monitor para que no saltara de rodillas, a lo que hizo caso omiso, y atribuye el mismo a “un caso fortuito donde sólo la mala suerte explica que la caída del menor produjera la fractura del fémur derecho y, en consecuencia, concurre el criterio negativo de imputación (el ‘riesgo general para la vida’) que impide que deba cargarse a la Administración el pago del daño sufrido por el menor”.


      La Comisión no puede compartir esa valoración porque, asumiendo que el menor fuera avisado, aunque no se especifican de forma detallada todas las circunstancias que rodearon la caída, y en particular qué hacían con exactitud los niños en ese momento y el monitor que los vigilaba, es obvio que, si hubo varios avisos, las advertencias fueron claramente insuficientes, lo que reclamaba la adopción de otra medida más eficaz que pusiera fin a la situación de peligro creada por la combinación entre el salto, el lugar desde el que los niños saltaban (del que nada sabemos salvo que estaba situado a una altura de 80 cm según el parte médico del Centro …, S.L.) y la colchoneta de goma-espuma (cuya consistencia tenía que ser por fuerza escasa) en la que aterrizaban.


      Por un lado el riesgo no era imprevisible, el propio monitor valoró que podría producirse un accidente de saltar de rodillas, y la realización del salto por los menores era evitable, o por lo menos nada se ha argumentado en contrario. Bastaba con impedir que la colchoneta fuera utilizada por aquellos, ya sea retirándola o colocándola de tal forma que resultara inservible para dicho propósito, o si formaba parte de los elementos empleados en el transcurso de un ejercicio o de un juego con cambiar éste o su desarrollo optándose por otras alternativas sin peligro.


      Si era el menor accidentado el único que desobedecía las instrucciones al saltar de rodillas se tenía que haber puesto fin a la reiteración de su conducta tomando, si fuera preciso, una medida disciplinaria.


      La extraordinaria energía de los menores y el escaso sentido del riesgo a esas edades obliga a que las personas que precisamente se dedican a controlarlos, porque no son capaces de medir las consecuencias de sus actos, tomen las medidas precautorias necesarias y éstas han de resultar efectivas cuando se detecta un mal uso de las instalaciones o de los recursos educativos que puede provocar un riesgo o un peligro cierto para los menores, sin que sea suficiente que sean simplemente admonitorias.


      Aun partiendo de que no cabe exigir una vigilancia personalizada de cada alumno allí donde se encuentre a lo largo de todo el espacio recreativo, no resulta desproporcionado exigir que se tomen medidas preventivas eficaces allí donde se ha constatado objetivamente que existe un foco de peligro potencial.


      Es esta circunstancia acreditada, junto a la corta edad del menor, la que permite trabar adecuadamente en el caso la imputación de responsabilidad objetiva de la Administración educativa, toda vez que la adecuada satisfacción de las necesidades de seguridad de los alumnos hubiera demandado la adopción de las medidas adecuadas para impedir de manera absoluta y taxativa cualquier posibilidad de utilización inadecuada de la colchoneta por los menores, más aun cuando ésta era conocida, extremando la vigilancia para impedir la materialización de accidentes como el acaecido.


      A la vista de lo expuesto, la Comisión entiende acreditada la existencia de un nexo causal suficiente para el reconocimiento de la responsabilidad patrimonial en un supuesto en que se ha producido un daño antijurídico.
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      La parte reclamante basa su reclamación, como ha quedado recogido, en que el accidente ocurrió en el centro escolar, en horario lectivo y bajo la vigilancia y cuidado de los responsables del centro.


      La profesora de gimnasia explica que:


      “La alumna VAN del curso 6º A en la clase de Educación Física se encontraba realizando con tres compañeros/as un ensayo general de una coreografía creada por ellos/as. En uno de los ejercicios de acrosport que tenían que introducir en la coreografía, la compañera que sujetaba los pies de VAN (la alumna accidentada se encontraba haciendo el pino) se desequilibró cayéndose hacia atrás, al tatami y llevándose con ella a VAN. En ese instante cada uno de los integrantes del grupo que se encontraba realizando el ejercicio de acrosport perdió el equilibrio, cayéndose al tatami…


      Señalar que la actividad física-motriz que se estaba realizando en el gimnasio llevábamos trabajándola durante cuatro sesiones y para dar el punto final a esta Unidad Didáctica nos disponíamos a realizar el último ensayo de unos tres minutos para que cada grupo de trabajo expusiera la coreografía elaborada al restos de los/as compañeros/as. Apuntar que esta unidad didáctica constaba de 4 sesiones. En cada una de las sesiones se ha explicado y remarcado el trabajo a realizar. Así mismo, en el Jugar utilizado para la realización de los ejercicios se puso el material necesario para proteger de posibles caídas (cada grupo de trabajo debía de formar un cuadrado de 16 paneles de tatami). Constantemente se recuerda que antes de elegir un ejercicio han de valorar las posibilidades de ejecución del mismo y su seguridad.”


      Del anterior informe de la profesora de gimnasia se desprende que la actividad que desarrollaba la alumna VAN cuando ocurrió el accidente se incardina dentro de la actividad programada de educación física, habiendo sido los ejercicios diseñados y preparados en la forma ordinaria.


      Ello conduce a rechazar cualquier relación causal entre los daños sufridos por la alumna y el servicio público educativo, pues el daño no se debió a una dificultad o peligrosidad especial del ejercicio practicado, a una insuficiente preparación del mismo, o unas deficientes condiciones de las instalaciones, sino al riesgo que resulta connatural a buena parte de los ejercicios propios de la educación física, que han de ser asumidos por los que los practican.


      Como dice la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de febrero de 2009 (RJ/2009/1494), en relación con un caso similar al presente, “estamos, sin duda, ante un riesgo natural en un proceso formativo dirigido a promover el desarrollo de la actividad física del alumno del que no es posible derivar responsabilidad alguna al docente”.
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      G) Servicio público portuario


      En el presente caso, el incendio producido en el buque en reparación es lo que obligó a la reclamante a satisfacer a la empresa reparadora el importe de los daños ocasionados, al existir concertada entre ellos una póliza de seguro que cubría los supuestos de incendio, por lo que el daño resulta acreditado.


      La reclamante funda su pretensión en que el varadero del puerto de Ondarroa carecía de los medios adecuados para la extinción de incendios, por lo que el incendio se propagó severamente al buque.


      Sin embargo, según se acredita en el expediente, el puerto de Ondarroa está dotado de medios de extinción de todo orden, desde torres contra incendios, numerosas lanzas y bocas de manguera, carros extintores y extintores, etc. cuya enumeración consta en el informe del Servicio de Puertos. Todo ello obedece al protocolo contenido en el Plan de Emergencias Interior para el Puerto de Ondarroa (vigente desde marzo de 2007) que define los riesgos previsibles derivados de las actividades portuarias y establece los procedimientos de actuación en caso de incidencias. En la ficha de actuación ante una emergencia se señala que debe (i) avisarse al Celador Guardamuelles o a SOS-Deiak, (ii) informar acerca del área implicada, tipo de siniestro, sustancias implicadas, personas afectadas, daños materiales y acciones iniciadas, (iii) mantenerse la calma, (iv) actuar, si es necesario, con los medios disponibles, y (v) no arriesgarse inútilmente.


      En la sucesión de los hechos, los empleados del puerto proceden a seguir lo previsto en la ficha de emergencia, pudiendo hacer uso únicamente de mangueras de agua ya que, tratándose de un foco de incendio en el interior de un buque y con humo procedente de la ignición de materiales combustibles en su interior, era imposible el acceso si no era con equipos profesionales dotados de máscaras y espumógenos, como los que posee el Servicio de bomberos.


      Por otra parte, ha de recordarse que las obligaciones de protección no recaen únicamente sobre los titulares de las instalaciones portuarias, sino también sobre los empresarios contratistas y los armadores (Reales Decretos 1215/1997, sobre disposiciones mínimas de seguridad y salud para la utilización por los trabajadores de los equipos de trabajo, y 1516/1997, sobre disposiciones mínimas de seguridad y salud en el trabajo a bordo de buques de pesca). Estas normas establecen entre otras cosas que aquellos deben adoptar las medidas necesarias para que los equipos sean adecuados al trabajo a realizar y velar por el mantenimiento técnico del buque así como de sus condiciones de higiene y seguridad. En este sentido, el informe del Servicio de Puertos concluye una serie de omisiones de los diversos agentes intervinientes en las labores de reparación que inciden directamente en la producción del incendio. Así, respecto de la empresa TE, S.L. se afirma que no tomó las medidas de protección adecuadas que hubieran evitado el incendio, mientras que el armador del buque no supervisó las medidas de protección adoptadas para la realización de las labores de reparación y mantenimiento del buque.


      De lo expuesto se concluye que el incendio fue directamente provocado por la actividad de los operarios del asegurado quienes, en vez de adoptar elementales medidas de protección y prevención, colocaron el toldo inflamable al alcance de las chispas que se desprendían del soplete. En este evento, la Administración portuaria no tiene influencia alguna en la producción del daño, antes al contrario, como se ha expuesto, la actuación de sus agentes fue correcta y respetuosa con el protocolo de emergencias, por lo que no parece justificado apreciar la existencia de una relación de causalidad entre el funcionamiento del servicio público y el daño padecido por el reclamante.
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      H) Servicio público de vigilancia y custodia


      Concretamente en la caída sufrida por su madre, que en el escrito de reclamación se recoge de la siguiente forma: “20/01/2013, en la visita de la mañana la paciente comunica a sus familiares que ha sufrido otra nueva caída (la tercera en 5 días). Esta vez ha sufrido al terminar el desayuno, cuando uno de los auxiliares le ha ayudado a levantarse de la silla de ruedas, le ha acompañado unos pasos por el pasillo que comunica el comedor y la sala de estar y le ha dicho que esperase un momento de pie mientras atendía alguna otra cuestión (algo inconcebible por el estado psíquico de la paciente); la paciente al no tener apoyo ha caído con todo el peso de su cuerpo sobre el costado derecho…”.


      “Ese es el momento origen de la responsabilidad del centro, por cuanto, a pesar de haber objetivado las medidas de vigilancia por riesgo de caída, se prescinde de esas medidas, es más, de cualquier tipo de medida, y se la deja sola, sin vigilancia y con total libertad de movimientos”, se señala en el escrito de alegaciones, fechado el día 14 de febrero de 2014.


      En el mismo escrito se recoge: “Ese resultado, es decir, la fractura subcapital de cadera y la posterior intervención quirúrgica del 22 de enero de 2013 con reducción abierta y fijación con 3 tornillos…consecuencia de la acción negligente de sus cuidadores en el pabellón …, unidad de Psiquiatría, supone un resultado dañoso que nada tiene que ver con el motivo del ingreso el día 2 de enero. La patología diagnosticada como síndrome depresivo mayor no guarda relación con la limitación mecánica que ha colocado a la paciente en una silla de ruedas y andador hasta finales de 2013. El alta en Psiquiatría no hubiera implicado la necesidad de esos medios auxiliares de deambulación y en consecuencia la necesidad de ayuda externa y el recurso a un centro, en este caso la residencia en la cual aún reside…”.


      El informe del jefe del Servicio de psiquiatría recoge lo siguiente:


      “La paciente Doña IGR fue ingresada en nuestra Unidad de Hospitalización; procedente del Pabellón … el día 15 de Enero de 2013. A su llegada se objetivó riesgo de caída y se puso en marcha el protocolo habitual en esta situación, consistente en una supervisión más próxima en general y especialmente en situaciones de mayor riesgo, como el aseo personal y el reposo. A primera hora de la tarde, pese a las medidas tomadas, se resbala y cae al ir al baño, no se aprecian lesiones. El día 17 por la tarde, durante la hora de visitas, pide a una compañera que la lleve a la habitación y estando allí intenta levantarse y se cae, golpeándose en la cabeza sin resultado de lesiones. Se mantiene una observación aún más próxima durante el resto de la tarde y esa noche, sin aparecer hallazgos relevantes como consecuencia de la caída…El día 20 tras el aseo y desayuno nuestro personal la ayuda a salir del comedor y se sienta en la sala contigua a la espera de que acaben el resto de pacientes. Se le indica expresamente que permanezca sentada hasta que se le ayude a ir a su habitación. La paciente, sin embargo, intenta levantarse y cae al suelo, mostrando dolor a la movilidad de la extremidad afectada y en la cara, En Urgencias se la evalúa y se diagnostica fractura de fémur y de pómulo en el lado derecho.


      Posteriormente la paciente es trasladada al Servicio de Traumatología donde se le interviene quirúrgicamente. Una vez completada una primera etapa de recuperación se le traslada al Hospital de … para su rehabilitación.


      A lo largo de todo el proceso la familia ha estado plenamente informada de la evolución de Doña IGR tanto respecto a los cambios psicopatológicos como en lo relativo a los accidentes que ha sufrido y sus resultados. Es así que hemos mantenido entrevistas con la familia en el Pabellón … durante su ingreso en Neurología, en nuestra propia Unidad y posteriormente durante su estancia en el Servicio de Traumatología. Personalmente me he reunido dos veces con los allegados de la paciente y he conversado por teléfono también con ellos. En varias ocasiones los familiares me transmitieron su lógica preocupación por las dificultades que la paciente enfrentaba de cara a volver a vivir sola en su domicilio una vez se produjera el alta desde el Hospital de ….


      Mi valoración global de lo sucedido me lleva a considerar que se han producido una serie de accidentes pese a las medidas tomadas para evitarlos. Obviamente, lo ocurrido nos obliga a revisar los protocolos actualmente vigentes. Además de esto, es necesario también reconocer que no es posible reducir el riesgo de accidentes a cero, salvo recurriendo a medidas de contención y de limitación de movilidad que conllevarían en sí mismas otros riesgos, además de someter al paciente a un clima terapéutico y de convivencia extremadamente restrictivo.”


      Las conclusiones del informe de la inspectora médica son las siguientes:


      “Nos encontramos con una paciente de … años de edad, que a raíz del fallecimiento de su cónyuge presenta una tristeza reactiva en seguimiento y control por psiquiatría; que el día 2 de enero es derivada de forma urgente al Hospital de … por `presentar una alteración del comportamiento, desorientación, mutismo´. Que dada la importante leucopatía isquémica presentada es informada la familia que la mejoría a `nivel psicopatológico, puede ser limitada´.


      Que previamente al ingreso hospitalario, la familia había iniciado los trámites para valoración del grado de dependencia y que ya antes de las caídas, los propios trabajadores sociales del Hospital de Basurto y según consta en el expediente, les facilitaron `listado de centros residenciales, viviendas comunitarias y ayuda a domicilio privadas´.


      Que tanto en el Servicio de urgencia del propio hospital, así como del resto de Unidades que la han explorado, valorado, tratado y controlado, han puesto los medios adecuados a cada situación y momento, por lo que no podemos hablar de actuaciones erróneas, incorrectas o mala praxis.”


      Tras analizar toda la información disponible, la Comisión entiende que no existe responsabilidad patrimonial de la administración en el presente caso porque considera adecuado el estándar de cuidados prestados a la paciente, y porque entiende que la limitación de su capacidad funcional no se debe a la caída sufrida en el Servicio de psiquiatría del Hospital de …, sino a las patologías que sufre la doña IGR.


      Según se recoge en las hojas de evolución de enfermería, se adoptaron las medidas habituales para evitar caídas, prescribiéndose sujeción en la cama, de un punto primero y con dos tras haberlo soltado, barras laterales, cabecero elevado, se le proporcionó una silla de ruedas, y era acompañada por personal del centro durante la deambulación.


      Según las mismas hojas de evolución, la caída que el reclamante considera causa del daño sufrido no tuvo lugar en la forma que éste la describe, en el sentido que el auxiliar que la acompañaba la dejó sola apoyada en una pared, sino que tras el desayuno, se levantó ella sola, sin esperar al auxiliar, y se cayó.


      Con los medios ordinarios de vigilancia de un centro de esta clase, la Comisión entiende que no resulta posible evitar que en un momento dado una persona se levante de la silla y se caiga. Garantizar un mayor estándar de seguridad, pertenece al ámbito de lo deseable, más que de lo posible.


      Como dice el informe del jefe del servicio de psiquiatría, no es posible reducir el riesgo de accidentes a cero, salvo recurriendo a medidas de contención y de limitación de movilidad que conllevarían en sí mismas otros riesgos, además de someter a la paciente a un clima terapéutico y de convivencia extremadamente restrictivo.


      Por otra parte, la paciente sufre una importante leucopatía isquémica, cuya mejoría a nivel psicopatológico puede ser limitada, según se señala en informe de evolutivos, por parte de la doctora ZAG del Servicio de psiquiatría.


      Antes de sufrir caída alguna, el reclamante ya consideraba la necesidad de que su madre estuviera acompañada bien en casa o en un centro residencial, habiendo iniciado los trámites de la valoración de dependencia, proporcionándole la trabajadora social del Hospital de … un listado de centros residenciales.


      Constituye, por último, un dato importante para la consideración de que la situación de dependencia de la madre del reclamante se debe a su estado de salud, independientemente de la caída sufrida en el Servicio de psiquiatría del Hospital de …, el hecho de que la misma continuaba ingresada en el centro … el día 14 de febrero de 2014, fecha del escrito de alegaciones, cuando en el mismo escrito se dice que a finales de noviembre de 2013 se produjo la estabilización de las lesiones, “caminando en la actualidad con un bastón”.


      Tras el examen de la instrucción practicada y los informes e historia clínica que se recogen en el expediente, la Comisión estima que no ha quedado acreditada la tesis de la mala praxis, por lo que entiende que no existe responsabilidad patrimonial de la Administración sanitaria en el presente supuesto.
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      En segundo lugar, en cuanto al tratamiento aplicado y la afirmación de la reclamante sobre la falta de medios adecuados para evitar el fallecimiento, ya que los especialistas “conocían sus ideas autolíticas y no lo tuvieron en consideración”, debe remarcarse que el ingreso voluntario en la Unidad de subagudos del Hospital Psiquiátrico de … no conlleva el sometimiento a medidas restrictivas de libertad y movimientos diferentes de las comunes del resto del centro hospitalario (otra conducta podría trasladar el análisis al de un rigor desproporcionado, estando en juego el derecho a la integridad y salud de los pacientes internados).


      No existe un catálogo de medidas restrictivas a imponer automáticamente a los pacientes en centros psiquiátricos, sino que tales medidas se articulan caso por caso con la intensidad temporal estrictamente necesaria para alcanzar o impedir un determinado resultado o comportamiento. En los casos en que se aprecia una ideación autolítica activa o un posible riesgo autolítico se procede a formalizar un ingreso involuntario y a adoptar las medidas preventivas necesarias.


      En este caso, el traslado voluntario al citado hospital de media y larga estancia se decide “por considerar necesario prolongar el internamiento para intentar una mayor y más estable regulación de sus síntomas, además de conseguir una cobertura social que le permita continuar el tratamiento de forma ambulatoria” y se especifica que no existe riesgo autolítico.


      El expediente acredita que solamente en los momentos de “boicot terapéutico” (consumo de tóxicos en el centro hospitalario, un día, y fuga del centro para consumo de tóxicos, otro día) se tomaron medidas restrictivas en las salidas por el recinto hospitalario, dentro del Protocolo de Tóxicos, que implicaron la necesidad de salir acompañado y siempre aceptado por el paciente. Si bien, dichas medidas tuvieron una breve duración y finalizaron con el paso desde la Unidad de subagudos a la Unidad de rehabilitación, ya que se consideró que no existía un riesgo activo y que tales medidas no suponían ningún beneficio para el paciente.


      Los días previos a la fuga que derivó en el suicidio, el paciente, según deriva de los informes técnicos obrantes en el expediente, aparentemente estaba tranquilo, con buen tono anímico, se relacionaba bien y salía al parque del centro hospitalario cumpliendo el control horario, por lo que no estaban indicadas más medidas restrictivas de control o acompañamiento continuo.


      El informe del Director Médico de la Red de Salud Mental de …, de 24 de febrero de 2014, añade que:


      “A pesar del incumplimiento de normas, consumo de tóxicos previo, fuga,… hecho que en ausencia de otros síntomas/riesgo activo, finalizan habitualmente con el alta del paciente, en este caso se le propone el continuar el ingreso en la Unidad de Rehabilitación, lo que permitiría una estancia más prolongada y poder elaborar y consolidar un proyecto de rehabilitación psicosocial. Esta propuesta es aceptada por el paciente. Es claro que esto no se plantearía si el paciente se encontrase en una situación de riesgo y/o situación aguda.


      En la práctica habitual tenemos muchos pacientes cuya ideación suicida se mantiene a lo largo del tiempo, no es una situación aguda, y tenemos que tomar decisiones y tratar al paciente de la mejor manera a pesar de la existencia de un posible riesgo crónico. Consideramos que se tomaron todas las precauciones y cuidados razonables, teniendo en cuenta que no se puede tener a un paciente encerrado y en vigilancia constante durante un periodo ilimitado de tiempo, más aún si cabe en los casos de diagnóstico de Trastorno de la Personalidad.


      Pero esto no es incompatible con que el paciente estuviera en un régimen que le ha permitido fugarse, y a la par que las hojas de fuga alerten de dicho riesgo. Dicho de otra manera, si asumimos que todo paciente que manifiesta ideación suicida crónica, o un riesgo de suicidio mantenido en el tiempo de forma prolongada (y hay muchos pacientes de este tipo), tendrían que estar encerrados sin salir de una Unidad, serían intratable. De hecho tratamos pacientes así en los Centros de Salud Mental, de forma ambulatoria, sin ingresarles, y asumiendo riesgos en pro de una actuación terapéutica razonable”.


      En el mismo sentido, el informe de Inspección médica, de 26 de mayo de 2014, señala que:


      “ En el presente caso es necesario resaltar que el paciente había ingresado siempre de forma voluntaria, por lo que, en principio podía abandonar el centro en cualquier momento, siempre y cuando los especialistas no tuvieran indicadas medidas limitativas de su salida al exterior del pabellón de hospitalización y dentro del perímetro del hospital.


      (…)


      El tratamiento y los cuidados proporcionados en el Hospital de … se ajustaron en todo momento a la evolución seguida por el paciente, de tal forma que cuando fue necesario se le privó de salir fuera del pabellón de hospitalización; y cuando fue igualmente necesario se le permitió salir acompañado de un cuidador y cuando la evolución lo permitió se le autorizó a salir por el recinto sin acompañante con control de presencia cada hora. Es decir, las medidas adoptadas se han llevado a cabo siempre en función de la evolución del paciente, siempre teniendo como objetivo el seguimiento y control de su enfermedad de forma ambulatoria, no en hospitalización indefinida.


      … los objetivos recogidos en el plan terapéutico establecido a su ingreso… eran los siguientes: -Mejora y estabilización clínica que permita el tratamiento de forma ambulatoria.-Mejorar conciencia de enfermedad y la adherencia al tratamiento.-Alcanzar la cobertura social que le permita continuar el tratamiento ambulatorio.


      El plan de tratamiento expuesto al paciente y aceptado por éste y por su madre … contemplaba el hecho de que el paciente hubiera hecho manifestaciones de ideaciones autolesivas y/o suicidas, que, por otra parte, son comunes en este tipo de pacientes, sin que ello suponga que los mismos tengan que ser ingresados en unidades hospitalarias de pacientes psiquiátricos críticos o agudos.


      (…)


      … resulta absolutamente impensable que cualquier paciente que ingresa en este tipo de centros haya de tener compañía las 24 horas del día desde que ingresa hasta que sale del alta a su domicilio; sino que existe una graduación en la aplicación de los tratamientos y las medidas que incluyen, con el fin de ir consiguiendo en los pacientes de forma progresiva la autonomía necesaria para su reincorporación a su medio habitual, lo que lleva aparejado el tener necesariamente que asumir la posibilidad de que en un momento dado del tratamiento, ya sea dentro del hospital o en el curso de alguna salida controlada del mismo, el paciente pueda llevar a cabo tentativas de autolesión y/o de suicidio, sin que esto suponga necesariamente que se haya actuado con negligencia”.


      En tercer lugar, sobre la supuesta falta de control aducida por la reclamante, “de repente y sin saber por qué y en un periodo de menos de diez días, mi hijo pasa de tener un control total y absoluto a no tener control alguno”, el citado informe considera que dicha afirmación carece de fundamento ya que:


      “Según consta en el documento de la historia clínica ….el paciente es controlado, y así quedan registradas las horas, cuando menos en una ocasión por cada uno de los turnos de Enfermería del centro….


      Cuando los especialistas lo consideraron necesario se le autorizó a salir del pabellón con acompañante, siendo así que en algunas ocasiones así lo hizo y, en cambio, en otras lo rechazó.


      En los periodos en los que con el fin de conseguir un mayor nivel de autonomía para poder incorporarse a su medio habitual de vida, se le autorizó como parte de su plan de tratamiento a salir por el recinto del hospital sin acompañante, debía presentarse ante el personal cada hora y así lo hacía, lo que indica que era, como los demás pacientes, adecuadamente controlado.”


      En este sentido, hay que añadir que, tras la primera fuga, que tuvo lugar el día 26 de octubre de 2011, y tras su reingreso voluntario en la Unidad de rehabilitación, se le autorizó a salir de la Unidad de hospitalización acompañado, dentro del protocolo de consumo de tóxicos, pero, ante la buena evolución que presentaba, el día 8 de noviembre de 2011 se le permite salir libremente al exterior dentro del recinto del hospital con control de presencia cada hora, control que cumplió debidamente.


      En último lugar, la reclamante afirma que transcurrieron horas sin que el paciente estuviera controlado en el día en que éste se fugó del hospital y que no se dieron cuenta de su ausencia hasta las 19:00 horas de ese día. Sin embargo, también esa afirmación queda desmentida en el expediente, ya que ya que consta en éste que a las 17:45 horas el paciente acudió a control y que a las 18:45 horas, al no haberse presentado de nuevo, se activó el protocolo de fuga.


      Examinado el expediente, la Comisión no aprecia la existencia de una actuación infundada, ilógica o vulneradora de la lex artis en las decisiones tomadas por los distintos facultativos que atendieron a don RCU. Más concretamente, no encuentra omisión alguna de dicha lex artis en la no prescripción de un mayor número de medidas restrictivas. Por el contrario, de la instrucción extrae la Comisión la conclusión de que se proporcionó al paciente, en todo momento, la atención sanitaria requerida. Cuestión distinta es la incertidumbre consustancial a la medicina ─si cabe más intensa en la rama de la psiquiatría─ sobre la que no puede construirse la exigencia de responsabilidad. Lamentablemente, solo cabe atribuir causalmente el fallecimiento de don RCU a su propia acción, pues no cabe trabar ─en sentido jurídico─ un nexo causal entre el luctuoso suceso y el funcionamiento del servicio asistencial sanitario.
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      I) Servicios sanitarios


      Mantenimiento de instalaciones y mobiliario


      Frente a la rotundidad de las afirmaciones de la reclamante y las testigos, la Administración no ha aportado ni informe del servicio explicativo del suceso o siquiera relativo a los sistemas y protocolos para la realización de los servicios de cena, ni declaración testifical de cualquiera de las personas empleadas presentes en los hechos o de sus supervisores. Únicamente se cuenta con las anotaciones de la hoja de evolución de enfermería del día del suceso en el que aparece anotado, a las 20:10 horas, que “viniendo de la sala de visitas hacia su habitación intenta pasar entre el espacio existente entre la pared y el carro de comidas tropezando con el mismo y callendo [sic] al suelo. Tras caída refiere dolor en cadera izquierda e impotencia funcional de EII. Se avisa al médico de guardia el cual habla con el servido de traumatología y se cursa Rx. Urgente. Pendiente de valoración por parte del traumatólogo de guardia”. Entrevistada la enfermera autora de la anotación, ésta “se ratifica de todo lo escrito en dicho evolutivo, sin aportar más detalles, dado el largo tiempo transcurrido”.


      Por su parte, la propuesta de resolución otorga mayor valor a la anotación contenida en la hoja de evolución de enfermería, presuponiendo “la mayor objetividad e imparcialidad en el relato que realiza la enfermera presente y que incluye en el evolutivo de enfermería transcurridos 45 minutos del accidente, manifestando que es la propia paciente quien tropieza con el carro al intentar pasar entre el carro y la pared”, para concluir la falta de relación de causalidad entre la actuación de la persona que manejaba el carro y la caída origen del daño y negar la responsabilidad demandada.


      La Comisión, sin embargo, no comparte el criterio de la instructora del expediente. No se trata aquí de defender que las características de objetividad e imparcialidad que se predican de todo empleado público deben hacer prevalecer su declaración frente a la de un particular, sino que, en realidad, la pretendida contradicción pura no existe. En efecto, en ninguna parte del expediente se contiene la declaración de la enfermera de servicio, sino que se transcribe la anotación de la hoja de evolución y cuya lectura no permite concluir que constituya una narración de lo sucedido ─sino una simple explicación contextual para explicar la fractura del fémur─ y, mucho menos, sostener que la enfermera fuera testigo presencial de lo sucedido.


      Admitido en consecuencia que la reclamante ha cumplido con la carga de probar la certidumbre de los hechos de los que ordinariamente se desprenda, según las normas jurídicas a ellos aplicables, el efecto jurídico vinculado a sus pretensiones (artículo 217.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), la Comisión considera que el daño es antijurídico, originando la correspondiente responsabilidad de la Administración.
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      Por la falta de consentimiento


      Por lo que se refiere a las alegaciones relativas a la falta de información, la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, de autonomía del paciente, dispone en su artículo 8, que el consentimiento será verbal por regla general, aunque habrá de prestarse por escrito en los casos de intervención quirúrgica, procedimientos diagnósticos y terapéuticos invasores y, en general, aplicación de procedimientos que suponen riesgos o inconvenientes de notoria y previsible repercusión negativa sobre la salud del paciente.


      En todo caso, e independientemente de la consideración del tratamiento paliativo quimioterápico de primera línea como tratamiento terapéutico invasivo, debemos tener en cuenta que, en todo caso, la necesidad de reflejar por escrito el consentimiento informado del paciente ha sido matizada por la jurisprudencia.


      Así, el incumplimiento del requisito formal no se considerará relevante siempre que haya habido información, aunque ésta se haya facilitado de modo diferente al que realmente hubiera sido exigido. Es decir, que la falta de forma escrita no determina, automáticamente, la invalidez del consentimiento en la información facilitada verbalmente. Ahora bien, en todo caso, sí parece necesario que, como mínimo, “quede constancia en la historia clínica del paciente y en la documentación hospitalaria que le afecte tal y como lo exige hoy la LAP” (STS de 29 de mayo de 2003, RJ 2003/3916).


      Por tanto, a efectos de prueba, vienen siendo consideradas suficientes, para demostrar el conocimiento y aceptación por parte del paciente, las anotaciones y referencias existentes en informes y documentos contenidos en la historia clínica. Y, de esta forma, ha sido admitida la suficiencia del consentimiento verbal cuando puede ser deducida del contenido de los documentos existentes en la historia clínica o, también, del reflejo en la misma de la existencia de diversos contactos personales entre el paciente y los diversos médicos que lo trataron, que llevan a determinar necesariamente la existencia de información suficiente.


      En el presente caso, el paciente prestó su consentimiento informado para los tratamientos previos, con quimioterapia y con radioterapia de cabeza y cuello, el 14 y 25 de febrero de 2011 respectivamente. Posteriormente, cuando se consideró la recidiva irresecable y no reirradiable, se le suministró tratamiento quimioterápico paliativo, pero en esta ocasión no se recabó el consentimiento informado por escrito, tal y como admiten los servicios de Osakidetza.


      No obstante lo anterior, el informe elaborado por el Servicio de oncología médica del Hospital de …, con ocasión del exitus, refiere que el día 14 de julio de 2001: “el paciente fue visitado en consultas externas, se explica diagnostico actual y se propone tratamiento quimioterápico de primera línea esquema carboplatino-5FU-cetuximab. Se explica esquema y efectos secundarios y se programa ingreso para el día 18 de julio”.


      Derivado del informe anterior y del devenir de los acontecimientos la conclusión más lógica nos lleva a descartar por inverosímil la ausencia de información y, en su caso, de aceptación. Así, parece evidente que un paciente, en una fase muy crítica de una enfermedad prolongada, que conoce la gravedad de la misma, y que tiene una relación habitual con el facultativo que le pauta un tratamiento, que recibe 4 días después, y al que acude voluntariamente, tendrá un conocimiento suficiente del tratamiento a recibir y de sus posibles complicaciones. Por ello, podemos entender que, previamente al tratamiento, el derecho de información fue suficientemente satisfecho por su especialista de modo verbal tal y como queda reflejado en el historial clínico. .


      En todo caso, no debemos olvidar que el incumplimiento del deber de información no da derecho a indemnización cuando el resultado dañoso no tiene su causa en la asistencia sanitaria por la que se alega la falta de consentimiento. Así lo viene a manifestar la STS de 30 de septiembre de 2011 ─RJ 2012/1034─, que resume la opinión jurisprudencial al respecto, concluyendo que “el incumplimiento de aquellos deberes de información sólo deviene irrelevante y no da por tanto derecho a indemnización cuando ese resultado dañoso o perjudicial no tiene su causa en el acto médico o asistencia sanitaria”.
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      Respecto a la alegada falta de consentimiento informado, doña RCV la circunscribe a la falta de inmediatez entre la firma de aquel y la realización de la intervención; a que pudiera “ser posible que en la información verbal médico-paciente, éste no la informara del riesgo de parálisis facial en la intervención y si como posible lesión si no se realizaba la intervención”, considerando “que en la asistencia sanitaria prestada a la Sra. … no se cumplió la lex artis por cuanto se sometió a la paciente a un tratamiento intervencionista sin informarle de los riesgos y alternativas al mismo, sometiéndola a unos riesgos, de los cuales no se informó y que finalmente se dieron”.


      En cuanto a la falta de inmediatez, en el presente caso, ninguna relevancia puede darse a ese hecho ya que ha quedado descartado que la demora en la intervención no ha supuesto un proceso evolutivo de su dolencia que hubiera exigido nuevas exploraciones y nueva valoración de las estrategias médicas a adoptar, y, consecuentemente, nueva necesidad de información a la paciente. En todo caso, el transcurso del tiempo entre la firma del documento y la intervención proporciona a la paciente un tiempo suplementario para reflexionar sobre su decisión y, en caso necesario, obtener información complementaria, sin que conste (ni se alega) que se actuado así.


      Por otra parte, la pretensión de que no resultó informada de las posibles consecuencias no deseadas de la intervención se encuentra desmentida por la evidencia de que la explicación del riesgo se contiene expresamente en el documento de consentimiento informado, como lo demuestra su suscripción por la reclamante. Este documento (en forma escrita por exigencia explícita del artículo 8 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, básica reguladora de la autonomía del paciente y de los derechos y obligaciones en materia de información y documentación clínica para los supuestos de intervención escrita) es, en sí mismo, plasmación de la información transmitida en la relación médico-paciente y fue en base a dicha información por lo que ésta, al suscribir el documento, declaró haber sido informada “de las ventajas, inconvenientes y complicaciones”, haber “comprendido la información recibida” y “podido formular todas las preguntas que he creído oportunas”.


      No resulta verosímil el desconocimiento que ─de manera extemporánea─, se alega, pues en este caso se trataba de una intervención no urgente, propuesta a la reclamante con mucha antelación y que ella podría no haber aceptado o demorado. Incluso si hubiera suscrito los documentos sin aclaraciones verbales previas ─o no las hubiera exigido entonces─ tuvo tiempo sobrado, posteriormente, para leer con detenimiento la información escrita sobre esa cirugía y plantear sus dudas, si las tuviera.
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      Por el contrario, ha quedado patente que, tras el reconocimiento del paciente y la prescripción del fármaco por el facultativo, la enfermera siguió el protocolo establecido de preparación y asepsia e intentó el suministro del medicamento vía endovenosa, que no pudo concluir al no hallar debidamente las venas adecuadas. Tras lo cual, el facultativo decidió el suministro vía intramuscular, que finalmente realizó.


      Las complicaciones que sufrió el reclamante, derivadas de la terapia endovenosa, son una de las probabilidades existentes al insertar catéteres. Riesgo que, de acuerdo con la doctrina jurisprudencial anteriormente citada, en este caso el paciente ha de soportar.


      Por lo que se refiere a la afirmación, realizada en el periodo de alegaciones, relativa a la falta de información sobre las posibles complicaciones derivadas de la utilización de la vía endovenosa, tras el análisis de los documentos existentes en el expediente, estas no pueden ser admitidas.


      Así la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, de autonomía del paciente, dispone en su artículo 8, que toda actuación en el ámbito de la salud de un paciente necesita el consentimiento libre y voluntario del afectado. Además estipula que, con carácter general, el mismo será verbal, aunque habrá de prestarse por escrito en los casos de intervención quirúrgica, procedimientos diagnósticos y terapéuticos invasores y, en general, aplicación de procedimientos que suponen riesgos o inconvenientes de notoria y previsible repercusión negativa sobre la salud del paciente.


      Es categórica la previsión legal estableciendo la absoluta necesidad de la existencia de consentimiento del paciente en cualquier situación. Si bien la forma de emisión variará en función de la importancia del acto médico. Así, en el campo de la atención primaria que nos ocupa, en el que se realizan muchas intervenciones que son, en principio, poco importantes y frecuentes (una extracción de sangre, un vendaje, una inyección, una escayola, unas radiografías…) este requisito habitualmente se cumple con naturalidad de forma oral y sin especiales formalidades. Generalmente, en estos casos es suficiente con la falta de oposición del paciente para estimar la existencia de su asentimiento.


      En estos supuestos, como en el presente, como no podía ser de otra manera, se estima válida la suficiencia del consentimiento verbal cuando puede ser deducido del contenido de los documentos existentes en la historia clínica o, también, del reflejo en la misma de la existencia de diversos contactos personales entre el paciente y el diverso personal sanitario que lo trató, que llevan a determinar necesariamente la existencia de información suficiente.
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      En relación al consentimiento informado, constan en el expediente debidamente confeccionados y firmados los documentos correspondientes a la primera, tercera y cuarta intervención (folios 33, 97 y 136). Por el contrario, el correspondiente a la segunda intervención está suscrito únicamente por el médico (con fecha 17 o 27 de enero de 2011) indicándose que es necesario realizar una intervención quirúrgica, se puede leer pese a la letra, de recambio de acetábulo izquierdo (Tantalio), sin que figure la firma del paciente al pie del mismo (folio 92).


      Sin embargo, el propio reclamante ha reconocido que fue informado de la intervención prevista para el recambio del acetábulo como refleja el documento mencionado.


      Distinto es si puede entenderse que esa especificación pudo conducir al paciente a un error a la hora de decidir acceder a la intervención quirúrgica cuando la resolución del problema de inestabilidad de la prótesis exigía también, como se comprobó durante la misma, un recambio del vástago femoral.


      A juicio de la Comisión, teniendo en cuenta el régimen legal que rige en la materia y su interpretación jurisprudencial ─ya expuesta en numerosos dictámenes─. no se ha producido una infracción del consentimiento informado porque, indudablemente, el paciente conocía el objetivo y naturaleza de la intervención, solucionar el problema de aflojamiento, y desde luego el mero recambio del acetábulo no habría permitido solventarlo, quedando sin sentido el recambio y empeorando su situación previa, pues hubiera quedado el implante sin fijación al hueso.


      Dicho de otra forma el consentimiento para el recambio del acetábulo implicaba tomar todas las medidas necesarias para que el mismo resultara efectivo, entre ellas, si fuera necesario, el recambio del vástago femoral, al ser frecuente, como señalan los informes médicos, que su tamaño se deba revisar, para resolver el aflojamiento de los componentes protésicos en artroplastias totales sin cementar.


      En suma, esta Comisión entiende que el paciente contaba con la información necesaria para poder adoptar una decisión sobre la forma de resolver la patología que presentaba su cadera y los informes que constan en el expediente revelan que no había otra alternativa a la del recambio del vástago femoral para llevar a cabo de forma exitosa la intervención quirúrgica de recambio del acetábulo a la que accedió someterse, de manera libre, voluntaria y consciente.


      De hecho, cabe añadir que en modo alguno el reclamante refiere, ni ha acompañado informe médico alguno que lo confirme, que haya sufrido, por el recambio total de cadera realizado en vez de por el recambio de acetábulo, consecuencias o secuelas diferentes a las que son consustanciales o intrínsecas a la artroplastia de cadera y que por ello se producen de modo justificado y necesario por su finalidad terapéutica.
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      Esta discrepancia sobre los hechos nos obliga a retomar nuestra aproximación inicial en torno a los informes técnicos pues, dado el análisis especializado que requiere la materia, éstos resultan fundamentales a la hora de valorar la actuación médica.


      Mientras que la Administración sanitaria ha aportado el informe del servicio implicado en la atención de ese día, así como el informe de la Inspección médica que también avala esa actuación, la reclamante no aporta ningún informe técnico que sostenga una tesis diferente a la que se presenta en esos informes. De esta forma, y a la vista de los mismos, la Comisión, sin perjuicio de considerar que el movimiento brusco al que se atribuye un posible desvío de aguja es un hecho relevante que debería haber sido recogido en la historia de la paciente, no puede apreciar ninguna infracción en la lex artis relacionada con la decisión de aplicar el tratamiento y su posterior ejecución.


      Como segunda cuestión que suscita la reclamación, y teniendo en cuenta que la tesis de la Administración sanitaria se fundamenta finalmente en la materialización de un riesgo anudado al tratamiento, debe analizarse la actuación médica desde la perspectiva de la información facilitada a la paciente.


      El informe del servicio, que afirma haber informado sobre la técnica y sus posibles complicaciones, indica también cómo se advirtió sobre la necesidad de colaboración activa de la paciente, motivo por el cual no podía ser sedada y se insistió en la obligatoriedad de estar totalmente quieta durante la realización de la técnica para minimizar los riesgos. Incluso se advirtió que ante un estado de nerviosismo importante la técnica no se podía realizar. Esta versión es contestada por la reclamante, en su escrito de alegaciones, afirmando que en ningún momento se le informó sobre los riesgos que suponía el tratamiento.


      (…)


      A la vista del resultado producido puede afirmarse sin reserva alguna que se trataba de un tratamiento con potenciales efectos negativos sobre la paciente, para el que la regulación legal demanda, como hemos visto, que el consentimiento informado se preste por escrito.


      Al exigir que el consentimiento informado se ajuste a esta forma documental, se invierte la regla general sobre la carga de la prueba. Como viene declarando el Tribunal Supremo (entre otras, en STS de 1 de febrero de 2008): “La obligación de recabar el consentimiento informado de palabra y por escrito obliga a entender que, de haberse cumplido de manera adecuada la obligación, habría podido fácilmente la Administración demostrar la existencia de dicha información. Es bien sabido que el principio general de la carga de la prueba sufre una notable excepción en los casos en que se trata de hechos que fácilmente pueden ser probados por la Administración. Por otra parte, no es exigible a la parte recurrente la justificación de no haberse producido la información, dado el carácter negativo de este hecho, cuya prueba supondría para ella una grave dificultad”.


      En el presente caso, la historia clínica del paciente no contiene el documento de consentimiento informado específico para este tratamiento; no obstante, sí incluye un comentario específico relacionado con la información facilitada a la paciente. Concretamente, la hoja de evolución refleja el siguiente comentario: “explico a la paciente la técnica y posibles complicaciones”.


      La cuestión se centra, por tanto, en determinar si, a la vista de lo señalado en su historia clínica, puede darse por probado que se facilitó a la paciente la información básica que debe facilitarse y que debe contener, de acuerdo con el artículo 10.1 de la Ley 41/2002: “a) las consecuencias relevantes o de importancia que la intervención origina con seguridad; b) los riesgos relacionados con las circunstancias personales o profesionales del paciente; c) los riesgos probables en condiciones normales, conforme a la experiencia y al estado de la ciencia o directamente relacionados con el tipo de intervención; y d) las contraindicaciones”.


      Pues bien, teniendo en cuenta lo alegado por la reclamante, y aplicando con el mismo rigor las reglas de la carga prueba, la Comisión considera que la Administración sanitaria no ha acreditado suficientemente que la paciente fuera debidamente informada de estos aspectos. Entiende, concretamente, que no ha quedado acreditado que a la paciente se le informara adecuadamente sobre los potenciales riesgos que acarreaba la realización de este tratamiento.


      Visto el resultado producido, y teniendo en cuenta que el propio servicio médico interviniente une causalmente ese resultado a un movimiento brusco realizado por la paciente, no puede entenderse suficiente para acreditar el cumplimiento del deber de información con una anotación genérica incluida en la historia clínica, teniendo en cuenta que la paciente niega haberla recibido.


      Debe concluirse que, atendiendo a la naturaleza y gravedad del riesgo posteriormente materializado, debió informarse específicamente del mismo, dejando constancia de ello en la historia clínica en los términos exigidos por la Ley. No ha quedado probado, sin embargo, que la paciente fuera informada de los riesgos y posible contraindicaciones del tratamiento, así como de las consecuencias que del mismo podían derivar, infringiendo la obligación de hacerlo para respetar la autonomía del paciente y dejar a su elección el aceptar o rechazar la realización de esas pruebas en el ejercicio de su libertad y dignidad personal que le son consustanciales.
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      Como ha quedado recogido, doña JCDS achaca a la Administración sanitaria vasca falta de celo, esto es, mala praxis médica, por haber mantenido el tratamiento con Lofton durante 13 años, sin haber informado a la paciente ni haber detectado los efectos dañosos, ─que concreta en cefaleas y mareos─ que el medicamento le producía. La reclamante no ha aportado informe pericial en apoyo de sus argumentos.


      Parece desprenderse de la reclamación que doña JCDS fue consciente de los daños que sufría a raíz de la suspensión de la administración del medicamento, al decir que experimentó una extraordinaria mejoría con la suspensión del tratamiento con Lofton.


      Dadas las particularidades de la reclamación, debe señalarse, en primer lugar, que, según preceptúa el artículo 141 LRJPAC, “sólo serán indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes de daños que éste no tenga el deber jurídico de soportar de acuerdo con la Ley. 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 la producción de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o económicas que las leyes puedan establecer para estos casos”.


      Conviene también recordar que la titularidad de la competencia en materia de legislación sobre productos farmacéuticos corresponde en exclusiva al Estado en virtud del artículo 149.1.16 de la Constitución. Esta atribución competencial se completa con la previsión de la del Estatuto de Autonomía del País Vasco, que en su artículo 18.3 señala que corresponderá también al País Vasco la ejecución de la legislación del Estado sobre productos farmacéuticos.


      En desarrollo de lo expuesto, el artículo 9 de la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantías y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios (en adelante, LGURMPS) determina que “ningún medicamento elaborado industrialmente podrá ser puesto en el mercado sin la previa autorización de la Agencia Española de Medicamentos y Productos Sanitarios e inscripción en el Registro de Medicamentos o sin haber obtenido la autorización de conformidad con lo dispuesto en las normas europeas que establecen los procedimientos comunitarios para la autorización y control de los medicamentos de uso humano y veterinario y que regula la Agencia Europea de Medicamentos”.


      Asimismo, según dicción literal del artículo 22 LGURMPS, se atribuye a la Agencia Española de Medicamentos y Productos Sanitarios la suspensión temporal y la revocación definitiva de la autorización en los casos que detalla.


      Interesa también decir que la retirada del medicamento, según informó la Agencia Española de Medicamentos y Productos Sanitarios, fue motivada por la aparición de reacciones adversas graves de tipo neurológico y cardíaco, en algunos casos mortales, relacionadas con la ingesta de sobredosis del medicamento, de forma accidental o intencionada. Por tanto, el tratamiento dentro de las dosis recomendadas no es susceptible de ocasionar tales reacciones graves.


      En cuanto a la atención médica dispensada, de las hojas de evolución del Servicio de cirugía vascular se desprende que el tratamiento de su enfermedad de Raynaud tuvo un seguimiento regular, probándose con distintos medicamentos, como Hemovas (pentoxifilina), Adalat Oros (nifedipino) y Lofton (blufomedil), recogiéndose en el apartado “evolución” del informe de 8/7/2011 del citado servicio: “paciente que se ha mantenido estable a lo largo de los años, controlando la clínica con medidas higiénico posturales y tratamiento con Lofton”.


      En las citadas hojas de evolución no se recoge referencia alguna a cefaleas o mareos durante el tiempo que tomó Lofton. En cambio, en anotación correspondiente a 29/1/1997, tiempo en que era tratada con Adelat, se recoge: “clínicamente mejor que con Hemovas aunque sí refiere clínica de mareo pero tolerable”.


      En las hojas de evolución se recoge también, en relación con las consultas de 28/6/2001 y 13/3/2007, que a la paciente se le explicó el tratamiento médico que se le administraba.


      La facultativo que atendió a doña JCDS, en informe de 2 de marzo de 2012, expresa lo siguiente:


      “Paciente que se ha mantenido estable a lo largo de los años, controlando la clínica con medidas higiénico-posturales y tratamiento con Lofton. A la paciente se le pautó tratamiento con Lofton (Buflomedil hidrocloruro) en 1998, medicamento cuyo uso, comercialización, distribución, venta y prescripción médica estaban aprobados por el Ministerio de Sanidad en ese momento. Además, la paciente no presentaba contraindicaciones para tomarlo ya que:


      - No era alérgica (hipersensible) a buflomedil hidrocloruro, o a cualquiera de los demás componentes de Lofton 150 mg comprimidos recubiertos.


      - No se encontraba en el postparto inmediato ni presentaba hemorragia arterial grave.


      - No presentaba insuficiencia renal grave (aclaramiento de creatinina < 30ml/min) ni insuficiencia hepática.


      - No padecía epilepsia.


      - No padeció hipotensión, hipotonía severa (disminución del tono muscular), o enfermedad cardíaca.


      El 25 de mayo acude a la consulta a revisión y siguiendo las recomendaciones del Ministerio de Sanidad tras la nota informativa de la Agencia Española de Medicamentos y Productos Sanitarios se procede a suspender el tratamiento.”


      El informe de la Inspección médica efectúa un repaso a las contraindicaciones y reacciones adversas más frecuentes tras el tratamiento con buflomedil para concluir que ni éstas ni aquéllas concurrían en este supuesto o, en caso de darse (como las cefaleas ocasionales), se explicaban por la presencia de otros factores.


      Respecto a la afirmación de la reclamante de que no fue informada de los posibles efectos adversos del medicamento, en el informe de la Inspección médica queda reflejado que “no hay constancia escrita de que la paciente fuera informada de los mismos al inicio del tratamiento, si bien la firma del consentimiento informado no es habitual en este tipo de tratamiento. No obstante, en alguna de las numerosas revisiones que la paciente tuvo con el Servicio de vascular, durante los aproximadamente 12 años de tratamiento con buflomedil, sí aparece anotado en el evolutivo que se explica el tratamiento y la clínica a la paciente”.


      Añade el informe de la Inspección que la paciente durante el largo tratamiento tuvo amplia oportunidad de leer el prospecto que se comercializa junto al fármaco y consultar cuántas dudas tuviese con su médico especialista.


      Sobre este aspecto, el artículo 8 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, básica reguladora de la autonomía del paciente y de derechos y obligaciones en materia de información y documentación clínica, establece que:


      “El consentimiento será verbal por regla general. Sin embargo, se prestará por escrito en los casos siguientes:


      - Intervención quirúrgica.


      - Procedimientos diagnósticos y terapéuticos invasores.


      - En general, aplicación de procedimientos que suponen riesgos o inconvenientes de notoria y previsible repercusión negativa sobre la salud del paciente”.


      En idénticos términos se expresa el artículo 25.3 del Decreto 38/2012, de 13 de marzo, sobre historia clínica y derechos y obligaciones de pacientes y profesionales de la salud en materia de documentación clínica.


      Por tanto, no hallándose el tratamiento prescrito a la paciente entre los supuestos que exigen constancia escrita del consentimiento informado, cabe concluir que no nos encontramos ante un supuesto de funcionamiento anormal de la Administración sanitaria a este respecto.
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      Por la pérdida de oportunidad


      Por tanto, en este caso, tal y como reconoce la propuesta de resolución es evidente que el error en el diagnóstico inicial ha provocado una pérdida de oportunidad en el tratamiento adecuado y un grave perjuicio para la paciente que tuvo que soportar un ingreso hospitalario agresivo e innecesario que no le alivió su pérdida de peso ni de masa muscular, ni los continuos dolores abdominales. Se le impuso un tratamiento innecesario que alteró su vida personal y retrasó sus estudios. Estos padecimientos, debidos a que no se efectuaron las pruebas oportunas para descartar la organicidad del padecimiento deben ser indemnizados por la Administración demandada, ya que la demandante no tiene el deber jurídico de soportar una acción que no se ajusta a la lex artis ad hoc.
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      No se cuestiona, por tanto, que hubo un retraso injustificado en el diagnóstico del tumor que padecía doña MBML, atribuible a los servicios sanitarios que intervinieron en la asistencia prestada en su centro de salud y en el Servicio de urgencias del Hospital de …. Pero para que ese retraso en el diagnóstico, constitutivo de mala praxis, genere responsabilidad patrimonial, se requiere que se encuentre vinculado de manera causal con el resultado dañoso, en cuanto determinante de una pérdida de oportunidad de tratamiento de la paciente y mejora de su calidad de vida, como argumenta la parte reclamante.


      Al realizar esa valoración, la Comisión solo cuenta con la opinión del inspector médico que ha intervenido, que ha concluido que, “Aunque se hubiera llegado antes al diagnóstico de cáncer de pulmón, en base a una correcta evaluación de aquellas radiografías de tórax, ese diagnóstico no hubiera implicado un pronóstico más favorable para la paciente ya que en cualquier caso se hubiera tratado de un tumor en estadio IV, con metástasis óseas y cerebrales; cuya tasa de supervivencia es del 1%”.


      Esa conclusión final se encuentra argumentada por el inspector de forma más detallada al llevar a cabo el análisis del caso ─previas las consideraciones médicas apoyadas en la bibliografía científica que cita─; al tiempo que, con criterios médicos, efectúa una valoración de la evolución de la enfermedad en el caso de haber sido diagnosticada la paciente al tiempo de realizarle la primera radiografía de tórax; y lo hace en los siguientes términos:


      “(…)


      Cuando esta paciente fue diagnosticada de su enfermedad, extendida a ambos pulmones, presentaba ya una afectación metastásica a distancia, en forma de lesiones óseas y cerebrales, objetivadas por TAC. Retrospectivamente, puede interpretarse el cuadro clínico que presentaba ─vago en un principio pero con sintomatología persistente─, como consecuencia de esa afectación. El diagnóstico se definió como T4, N2, M1 (Estadio IV) y esa hubiera sido igualmente su clasificación si el diagnóstico se hubiera podido realizar unos meses antes ─en diciembre de 2012 o febrero de 2013─, cuando se malinterpretaron unas radiografías de tórax, pues ya entonces esas imágenes evidenciaban una afectación pulmonar bilateral y aquejaba dolores óseos. Es decir, si en base a una correcta evaluación de aquellas radiografías de tórax, una reorientación del estudio de la paciente hubiera permitido alcanzar con anterioridad el diagnóstico de cáncer de pulmón, ese diagnóstico no hubiera implicado una clasificación diferente del mismo en el sistema TNM o un estadio clínico con pronóstico más favorable para la paciente.


      Cuando la paciente fue diagnosticada de su carcinoma pulmonar, su clínica era todavía anodina y no especialmente incapacitante. Fue mientras se llevaban a cabo estudios para completar el diagnóstico (la extensión tumoral) y preparar un tratamiento antitumoral (estudio de oncogenes), cuando se produjo un súbito y rápido deterioro de su estado de salud lo que motivó el ingreso urgente, en relación posiblemente con una carcinomatosis meníngea, no siendo posible su estabilización ni por tanto el inicio del tratamiento antitumoral.


      Es posible ─aunque no se puede asegurar─, que de haberse realizado el diagnóstico certero con anterioridad ─de unos pocos meses─, la paciente hubiera tenido tiempo de iniciar el tratamiento oncológico, pero, dado el grado de metástasis que padecía ya al ser diagnosticada, no tenía posibilidad alguna de curación y no puede conjeturarse una mejora en su calidad de vida (que, hasta ese momento, apenas se había visto afectada) durante el tiempo en el que hubiera estado sometida al tratamiento antitumoral. Hay que tener en cuenta que ─como se ha señalado en el apartado anterior─ la tasa de supervivencia a los cinco años de los pacientes con cáncer de pulmón no microcítico, en estadio IV, es del 1%.”


      Los datos y la valoración que ofrece el inspector médico de forma sólida y contundente, y sin prueba que los contradiga, impide a esta Comisión apreciar la pérdida de oportunidad de tratamiento en los términos formulados por la parte reclamante.


      Como recuerda la STS de 3 de diciembre de 2012 (RJ 2013\582), dictada en un recurso de casación para la unificación de doctrina, con cita de otras anteriores (entre ellas, las de 22 de mayo de 2012 ─RJ 2012\6930─ y 19 de octubre de 2011 ─RJ 2012\1298─): “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 este mismo”.


      Sin embargo, no hay ningún dato en el expediente que ponga de manifiesto que el constatado e injustificado retraso en el diagnóstico, atribuible al servicio sanitario, resultara decisivo en la evolución de la enfermedad. Tampoco la parte reclamante aporta prueba que así lo acredite.


      El inspector médico ha sido concluyente a la hora de afirmar que según el diagnóstico alcanzado en mayo de 2012 se clasificó el carcinoma como “T4, N2, M1 (Estadio IV)”, y que correspondería la misma clasificación si el diagnóstico se hubiera podido realizar unos meses antes, cuando se malinterpretaron las radiografías de tórax. Sostiene que las imágenes captadas en esas radiografías evidenciaban una afectación pulmonar bilateral que, junto con los dolores óseos que la paciente aquejaba, son indicativas de que, de haberse diagnosticado en aquel momento el carcinoma, no habría supuesto un pronóstico más favorable para la paciente.


      La Comisión no dispone, por tanto, de elementos de juicio para poder acoger que el retraso en el diagnóstico haya determinado una pérdida de oportunidad para que la enfermedad evolucionase de una forma distinta a como lo hizo, de cuyas consecuencias deba resarcirse a los reclamantes por el daño moral sufrido por ellos.


      Falta, pues, un requisito para el reconocimiento de la responsabilidad patrimonial, como es la relación causal entre la acción u omisión del servicio sanitario y el resultado lesivo que, como hemos anticipado, es al reclamante al que normalmente corresponde probar, conforme a la pacífica y constante jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo (por todas, STS de 21 de julio de 2012).


      En definitiva, por los motivos expuestos, el fatal desenlace que se produjo es un daño que la Comisión no puede calificar como lesión antijurídica indemnizable en virtud de lo previsto en el artículo 141.1 LRJPAC.
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      Por la praxis


      A juicio de la Comisión, esta doctrina jurisprudencial debe ser especialmente atendida cuando se trata de determinar si el retraso en la intervención quirúrgica de doña MEEBA constituye o no un funcionamiento anormal de la Administración sanitaria.


      Hay que decir antes que nada que la Comisión cuenta, en esa labor, con un parámetro normativo que define el estándar razonable de funcionamiento del servicio sanitario.


      El artículo 4 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesión y calidad del Sistema Nacional de Salud, dispone que son derechos de los ciudadanos en el conjunto del Sistema Nacional de Salud recibir asistencia sanitaria en su comunidad autónoma de residencia en un tiempo máximo en los términos recogidos en el artículo 25, así como a recibir, por parte del servicio de salud de la comunidad autónoma en la que se encuentre desplazado, la asistencia sanitaria del catálogo de prestaciones del Sistema Nacional de Salud que pudiera requerir, en las mismas condiciones e idénticas garantías que los ciudadanos residentes en esa comunidad autónoma.


      Igualmente, en su artículo 23, al regular la garantía de accesibilidad, señala que todos los usuarios del Sistema Nacional de Salud tendrán acceso a las prestaciones sanitarias en condiciones de igualdad efectiva.


      Por su parte, el artículo 25 establece las garantías de tiempo, disponiendo que en el seno del Consejo Interterritorial se acordarán los criterios marco para garantizar un tiempo máximo de acceso a las prestaciones del Sistema Nacional de Salud, que se aprobarán mediante real decreto. Las comunidades autónomas definirán los tiempos máximos de acceso a su cartera de servicios dentro de dicho marco.


      En ejecución de dicha previsión fue dictado el Real Decreto 1039/2011, de 15 de julio, por el que se establecen los criterios marco para garantizar un tiempo máximo de acceso a las prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud.


      Por su parte, en el ámbito de la Comunidad Autónoma, el Decreto 65/2006, de 21 de marzo, por el que se establecen los plazos máximos de acceso a procedimientos quirúrgicos programados y no urgentes con cargo al sistema sanitario de Euskadi, completa el régimen jurídico aplicable.


      En lo que ahora interesa, el objeto del decreto, como así lo expresa su artículo 1, es el de garantizar “un plazo de respuesta para los procesos quirúrgicos de carácter programado y no urgente”. De su contenido cabe destacar que regula los plazos de garantía (artículo 4), la fórmula de inicio del cómputo de los plazos de garantía (artículo 5), las consecuencias del incumplimiento (artículo 6) e, incluso, los supuestos de suspensión temporal del plazo máximo de intervención quirúrgica (artículo 9).


      A la vista de sus previsiones se puede afirmar que el inicio del cómputo se produjo el 29 de agosto de 2012 (momento en que se cumplimentó la hoja de solicitud) y que para cuando se realizó la intervención, el 29 de octubre de 2013, había transcurrido un año y dos meses, habiéndose superado el plazo máximo de garantía que era el genérico de 180 días, y sin que conste ninguna circunstancia que pudiera justificar la existencia de una justa causa para su suspensión temporal.


      Con respecto a las listas de espera y su debida justificación, se puede recordar lo que ha dicho el Consejo de Estado, por todos expediente 1774/2005:


      “las listas de espera «constituyen algo en sí mismo indeseable, lo que no significa que su sola existencia implique necesariamente declarar la responsabilidad patrimonial de la Administración titular del servicio público sanitario. En efecto, es evidente que los poderes públicos tienen el mandato constitucional de organizar y tutelar la salud pública a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios (artículo 43 de la Constitución). Pero, a pesar de que uno de los objetivos de su actuación en este ámbito sea el de luchar contra las listas de espera, la escasez de medios u otras circunstancias coyunturales demuestran que aquellas son una realidad. Sostener que el paciente tiene en todos los casos el derecho a la inmediatez, por ejemplo, en lo que a la intervención quirúrgica se refiere, significaría abrir sin límites la posibilidad de que cualquier asegurado (en la sanidad pública) pudiera acudir ─si no se cumpliera dicha inmediatez─ a la sanidad privada, pudiendo repercutir sobre los presupuestos públicos su coste (a través del instituto de la responsabilidad) además de los eventuales daños y perjuicios que ello pueda ocasionar. Siendo deseable la referida inmediatez en el tratamiento y reiterando el mandato constitucional dirigidos a los poderes públicos desde la perspectiva de la protección del derecho a la salud, sin embargo nuestro ordenamiento jurídico no articula un sistema que implique en todos los casos la referida inmediatez en la sanidad pública». Así las cosas, la solución de las reclamaciones de responsabilidad patrimonial «debe ir precedida del examen de las circunstancias concurrentes, en particular de las dolencias del paciente, previsible tardanza en el tratamiento y demás circunstancias que puedan arrojar luz sobre lo que cabría entender como un retraso razonablemente admisible. De esta manera, la tardanza que entre dentro de los estándares existentes y que no implique una ruptura de la razonabilidad de la espera, debe ser soportado por el paciente, pues en tales casos no cabrá considerar el retraso como un daño individualizado, sino como una carga que todos los asegurados en la sanidad pública tiene el deber jurídico de soportar, aunque sin que ello deba interpretarse como una improcedente relajación contra la listas de espera, sino más bien una solución equilibrada al problema planteado que deberá ser resuelto caso por caso» (dictamen 262/2001, de 15 de noviembre de 2001).”


      Sin embargo, en este caso, tenemos no solo una lista de espera sino una lista que tiene establecido también un plazo máximo de acceso a los procedimientos quirúrgicos, plazo fijado, lógicamente, tras valorarse los medios y recursos disponibles por el Servicio vasco de salud.


      Pues bien, es evidente que el plazo de espera ha sido excesivo, superando con creces el plazo máximo de intervención predeterminado por el Decreto 65/2006, y la Administración presuntamente responsable, sin embargo, que era la única que podía hacerlo, no ha ofrecido ninguna explicación sobre las circunstancias que pudieran haber hecho que dicho retraso fuera razonable y proporcionado.


      Según el artículo 6 del Decreto 65/2006, en el caso de que la persona afectada solicite autorización para la atención en otro centro, el Director médico del hospital debe realizar un informe en el que “se indicarán las circunstancias relativas a la situación de espera que afecta al paciente”.


      Ciertamente, la mera superación del plazo no es constitutiva de un funcionamiento anormal, porque pueden existir motivos que justifiquen la demora, sin que resulte, solo por ello, un retraso antijurídico. Por ejemplo, en tales fechas han podido existir demandantes del servicio con criterios prioritarios o el número de pacientes incluido en la lista ha impedido que pudiera recibir con antelación la atención que requería, realizándose las operaciones con el mismo diagnóstico en plazos parecidos a los de la reclamante, sin que haya sido indebidamente preterida en la gestión de la lista sino que ha sido atendida en el tiempo estándar aplicado a los pacientes en espera de una artroscopia.


      Pero en este caso se desconocen enteramente las circunstancias que han conducido a la demora, ya que nada se ha argumentado ni probado, y se reitera que solo el servicio presuntamente responsable estaba en condiciones de acreditar que se habían producido circunstancias singulares que impedían el cumplimiento del Decreto 65/2006.


      En ese contexto la Comisión hace suyas las consideraciones formuladas por la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de 2001 (RJ 9178):


      “El llamado régimen «de cola» es criterio ─alumbrado de antiguo─ que inspira la interpretación aplicativa de la regulación jurídica de los servicios públicos en general, y del servicio público sanitario, en particular. La disponibilidad de medios personales y materiales es siempre limitado, y con ello hay que contar.


      Pero las razones por las que la Sala de instancia ha condenado a la Administración sevillana a pagar son distintas y han sido explicadas en la parte final del fundamento cuarto. Porque era necesario explicar ─y era el Servicio de la Salud el llamado a hacerlo y no lo ha hecho─ por qué no había angiólogo de guardia. Y era necesario explicar también y era el Servicio andaluz de la Salud el que tenía la carga procesal de hacerlo, y tampoco lo ha hecho, porqué el Hospital de la Virgen Macarena no pudo hacerse cargo del paciente.


      No se trata, pues, de exigir a la Administración que disponga de medios ilimitados ─lo que sería antijurídico por ir contra la naturaleza de las cosas y hasta contra el mismo sentido común─ sino de probar que los medios materiales y personales disponibles dentro del sistema estaban operativos y ocupados en atender a pacientes que habían entrado antes en el sistema por ocupar un puesto anterior en «la cola».


      Ninguna objeción formula la sentencia impugnada ─ni tampoco nuestra Sala─ al comportamiento de los médicos que intervinieron en el caso. La descripción de hechos probados que hace la sentencia deja bien claro que cumplieron su deber ─cada uno en lo que le correspondía─ de manera ejemplar. Y en el fundamento 5º dice literalmente que está probada «la actuación certera y correcta de los profesionales que se encontraban de guardia el día 20 de abril, no observándose negligencia ni falta de asistencia al enfermo».


      Pero la responsabilidad extracontractual de la Administración es objetiva, y es en esta «falta del servicio» ─como dice la doctrina francesa: «faute de service»─ en la que se basa la declaración de responsabilidad del Servicio andaluz de la Salud”.
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      Expuesto lo anterior, no se puede acoger la pretensión de responsabilidad patrimonial de la parte reclamante con fundamento en la teoría doctrinal y jurisprudencial de la pérdida de oportunidad.


      En la jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, se perfila esa doctrina, entre otras, en la STS de 25 de junio de 2010 (RJ 2010\5886), en los siguientes términos:


      “(…) La pérdida de oportunidad se define entre otras, en Sentencia de 7 de julio de 2.008, (RC nº 4.476/2.004 ) como la privación de expectativas, (...) y constituye, como decimos, un daño antijurídico, puesto que, aunque la incertidumbre en los resultados es consustancial a la práctica de la medicina (circunstancia que explica la inexistencia de un derecho a la curación), los ciudadanos deben contar, frente a sus servicios públicos de la salud, con la garantía de que, al menos, van a ser tratados con diligencia aplicando los medios y los instrumentos que la ciencia médica pone a disposición de las administraciones sanitarias; tienen derecho a que, como dice la doctrina francesa, no se produzca una «falta de servicio» (…).”


      Matiza la STS de 21 de febrero de 2008 (RJ 2008, 1247): “«en el caso de autos no se ha dejado de practicar actuación médica alguna ni se ha omitido tampoco ningún tratamiento posible, en eso consiste la pérdida de oportunidad». Y, de igual forma, en la Sentencia de 13 de julio de 2.005 (RC núm. 435/2.004), afirmamos que «sin que conste la relevancia causa-efecto de un diagnóstico precoz porque, como afirma la sentencia recurrida, para que la pérdida de oportunidad pueda ser apreciada debe deducirse ello de una situación relevante, bien derivada de la actuación médica que evidencie mala praxis o actuación contra protocolo o bien de otros extremos como pueda ser una simple sintomatología evidente indicativa de que se actuó incorrectamente o con omisión de medios».”


      En el caso examinado no concurren los presupuestos esenciales para aplicar esa doctrina. En particular: (I) no resulta acreditada la existencia de un previo obrar médico negligente relacionado causalmente con la minoración de las posibilidades de curación de doña CAM; (II) el diagnóstico de la dolencia que aquejaba doña CAM se pudo emitir cuando se manifestaron los síntomas diferenciales de aquella ─hasta entonces, la sintomatología no coincidía con la que la literatura científica atribuye a una rotura de aneurisma torácico─, momento en que se realizaron las pruebas específicas para confirmar el diagnóstico de sospecha surgido en ese momento; y (III) se documenta en el expediente que doña CAM recibió una atención médica continuada, sin que se encontrara en ningún momento desasistida.


      En definitiva, por los motivos expuestos, el fatal desenlace que se produjo es un daño que la Comisión no puede calificar de lesión antijurídica vinculada causalmente al funcionamiento anormal del servicio sanitario ni, por ello, indemnizable en virtud de lo previsto en el artículo 139 LRJPAC.
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      En ese estado de cosas y, aunque tal y como se ha adelantado, ni siquiera la reclamación plantea dudas al respecto, es preciso examinar en primer lugar la actuación médica a los efectos de descartar una actuación negligente o contraria a la lex artis.


      En este sentido, el informe de la inspectora médica resulta claro y concluyente. Afirma que doña LCO fue atendida con la corrección adecuada desde el punto de vista médico quirúrgico. Confirma también, al igual que el informe del Servicio de oftalmología, que la intervención practicada en el año 2001 transcurrió sin incidencias y que la paciente alcanzó la agudeza visual esperada del 0,8 para su ojo derecho y del 0,7 para el izquierdo.


      Descartado, por tanto, el daño como consecuencia de la actuación médica desarrollada por Osakidetza, la cuestión debe ser redirigida a examinar la responsabilidad por el perjuicio ─no discutido─ producido por la opacificación de las lentes implantadas en las intervenciones de cataratas.


      Osakidetza niega cualquier responsabilidad al considerar como único responsable al fabricante de las lentes, y alude a un supuesto ciertamente muy similar, sobre el cual ya se han pronunciado primero el Juzgado de lo Contencioso-administrativo nº 1 de Vitoria-Gasteiz y luego el Tribunal Superior de Justicia del País Vasco.


      En efecto, la Sentencia 433/2010, de 28 de julio de 2010, del Juzgado de lo Contencioso-administrativo nº 1 de Vitoria-Gasteiz, en un supuesto prácticamente idéntico, señalaba al respecto lo siguiente:


      “Aplicado cuanto queda expuesto al presente caso, examinada y valorada en su conjunto la prueba que obra en autos, debe concluirse que en el presente caso no hubo un comportamiento negligente, imprecavido e inobservante por parte de la administración sanitaria que se halle relacionado causalmente con la praxis médica administrada.


      La constatación de la ausencia de responsabilidad patrimonial de la Administración sanitaria en este caso queda acreditada y corroborada por la prueba documental, testifical y pericial practicada a instancia de las partes, toda ella de gran importancia en asuntos de la índole que nos ocupa.


      Por el contrario, del resultado de dicha prueba y de conformidad con lo dispuesto en el artículo 217 LEC, se estima suficientemente acreditado que el responsable de la opacificación de la lente implantada a la actora fue el laboratorio codemandado, de modo que Osakidetza SVS se limitó a colocar unas lentes comercializadas con todas las garantías sin que conociera ni pudiera conocer o sospechar que eran defectuosas


      (..)


      Claramente manifiesta la testigo que la opacificación de la lente se produjo por un problema en el suministro de las lentes intraoculares; que la casa comercial realizó un cambio en el sistema de envasado de la lente para permitir su plegamiento y puso un tapón de silicona y esto produjo una reacción química con la lente y se produjo la opacificación de la lente intraocular. Declaró que estas lentes se implantaron en el Hospital de … con este sistema de cierre entre 2000 y los seis o siete primeros meses del año 2001 y ellos se dieron cuenta de que se opacificaban las lentes en el año 2003; que les costó mucho identificar que el problema era la lente opacificada; que se sabe que de 700 lentes implantadas, 300 se han opacificado y se han explantado más de 150.”


      Esta sentencia fue posteriormente confirmada por el Tribunal Superior de Justicia del País Vasco en Sentencia 487/2013, de 29 de julio de 2013.


      De acuerdo con lo establecido en estas sentencias, Osakidetza no habría tenido responsabilidad alguna en los perjuicios causados como consecuencia de la opacificación de las lentes, dado que esa responsabilidad recaería exclusivamente en el fabricante en aplicación de la Ley 22/1994 de responsabilidad civil por daños causados por productos defectuosos, hoy integrada en el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios (LGDCU). Concretamente, su artículo 135 establece con carácter general la responsabilidad de los productores por los daños causados por los defectos de los productos que, respectivamente, fabriquen o importen.


      En relación con la responsabilidad correspondiente a los productores por los productos defectuosos que ponen en el mercado, el Tribunal Supremo, en Sentencia 876/2006, de 20 de septiembre de 2006, ha calificado esta responsabilidad de objetiva pura en los supuestos que así lo contempla la LGDCU, cuando el daño se origine pese al correcto uso o consumo de los bienes y servicios que, por su propia naturaleza o estar así reglamentariamente establecido, incluyan necesariamente la garantía de niveles determinados de pureza, eficacia o seguridad, en condiciones objetivas de determinación y supongan controles técnicos, profesionales o sistemáticos de claridad hasta llegar en debidas condiciones al consumidor o usuario. Asimismo, no hay duda de que los productos farmacéuticos y los servicios sanitarios se encuentran también sometidos a este régimen de responsabilidad.


      En el presente caso, tampoco hay duda alguna en relación con que las lentes de la empresa …, S.A. resultaron defectuosas como consecuencia del cambio de envase y de la reacción química originada por la utilización de silicona en dichos envases. Resulta clara, por tanto, la responsabilidad de la empresa.


      El siguiente paso lógico en búsqueda del responsable o responsables del daño frente a la paciente pasa por determinar si la responsabilidad del fabricante, en los términos señalados, resulta compatible con la responsabilidad patrimonial de la Administración sanitaria, en su calidad de agente que utilizó e implantó el producto defectuoso. Es decir, si puede admitirse que frente a la paciente la Administración sanitaria responda del perjuicio originado por la lente implantada, aunque posteriormente pueda exigir su importe a la empresa fabricante.


      Pues bien, a estos efectos, es conveniente recordar que a través de la LGDCU, y anteriormente de la Ley 22/1994, de 6 de julio, se incorpora al derecho interno la Directiva 85/374/CEE de 25 de julio de 1985, relativa a la aproximación de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los estados miembros en materia de responsabilidad por los daños causados por productos defectuosos.


      En el marco de esta directiva comunitaria, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, de 10 de enero de 2006, asunto C-402/03, analizó la posibilidad de que un estado miembro establezca un régimen de responsabilidad interno que amplíe la responsabilidad por los productos defectuosos a otros agentes, como el proveedor, en los casos en las que la propia directiva la configura como objetiva.


      En sus conclusiones, el tribunal no se opone a la aplicación de otros regímenes internos de responsabilidad contractual o extracontractual cuando éstos se basan en fundamentos diferentes, como la obligación de saneamiento por vicios ocultos o la culpa, pero entiende que la directiva sí se opone abiertamente a una norma nacional según la cual el proveedor debe asumir la responsabilidad objetiva establecida e imputada al fabricante o productor en supuestos diferentes de los enumerados taxativamente en la propia directiva.


      Teniendo en cuenta esta circunstancia, así como la nitidez con la que se aprecia la relación causal entre el daño sufrido por doña LCO y el defecto en la lente implantada, la Comisión estima, al igual que la Administración sanitaria, que la responsabilidad debe recaer exclusivamente en el agente productor, identificado en este caso en la empresa …, S.A. Cualquier otra conclusión, aun facilitando la vía resarcitoria a la perjudicada, llevaría a una multiplicación de acciones que la directiva pretende evitar.


      En última instancia, tampoco cabe reconocer responsabilidad alguna de la Administración sanitaria por no haber informado del defecto en las lentes implantadas a los pacientes afectados en cuanto se tuvo conocimiento del mismo, dado que no se aprecia perjuicio alguno derivado de esta circunstancia. Por un lado, la opacificación de las lentes no se dio en todas las que fueron implantadas durante el periodo en cuestión, sino aproximadamente a un 40% y de forma aleatoria, por lo que ninguna acción se habría adoptado hasta materializarse el potencial defecto y, en cualquier caso, un aviso general sólo hubiera generado una alarma mayor.


      Por otro lado, Osakidetza no tuvo conocimiento de la opacificación hasta que se presentó la reclamación, por lo que poco pudo hacer al respecto, si bien la paciente tampoco ha resultado perjudicada en sus derechos frente al productor, dado que el plazo prescripción de la acción frente a este es de tres años a contar desde la fecha en que el perjudicado sufrió el perjuicio, extinguiéndose el derecho transcurridos diez años, a contar desde la fecha en que se hubiera puesto en circulación el producto; plazos en los que ya conocía el defecto y dentro de los cuales ha podido iniciar las acciones oportunas frente a …, S.A. Cuestión diferente es que la respuesta ofrecida desde la empresa, tal y como ha reconocido el reclamante, no haya colmado sus expectativas económicas.


      En definitiva, la Comisión no aprecia defecto alguno en la actuación de la Administración sanitaria puesto que, en el momento en que las lentes fueron implantadas, no había motivo alguno que hiciera sospechar que aquéllas eran defectuosas y se limitó a colocar unas lentes comercializadas aparentemente con todas las garantías. Toda la atención recibida por la paciente se desarrolló conforme a la lex artis, siendo el único responsable de los perjuicios el productor de las lentes.
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      J) Subvenciones


      En el presente caso, el ayuntamiento reclama por la pérdida de una subvención solicitada para cuya concesión cumplía todas las condiciones, al haberse extraviado la solicitud una vez presentada en uno de los puntos habilitados para ello por la propia Administración, lo cual constituye un funcionamiento anormal del servicio. Entiende que el funcionamiento anormal se extiende igualmente a las posteriores actuaciones realizadas por el Departamento de Vivienda, Obras Públicas y Transportes, que truncaron también la posibilidad de obtener la misma subvención a través de una concesión directa aprobada por el Consejo de Gobierno, en el marco de lo previsto en el artículo 49.7 del Texto refundido de la Ley de principios ordenadores de la hacienda general del País Vasco (LPOHGPV), aprobado por Decreto Legislativo 1/1997, de 11 de noviembre.


      Como consecuencia de ese funcionamiento anormal, considera que debe ser resarcido por el importe de la subvención que le hubiera correspondido de acuerdo con la valoración que realizó el propio departamento.


      Pues bien, el análisis del expediente permite a esta Comisión confirmar la existencia de un funcionamiento anormal de la Administración en lo referente a la tramitación de la subvención solicitada por el ayuntamiento.


      Tal y como admite el propio departamento, de conformidad con lo establecido en el Decreto 174/2003, de 22 de julio, de organización y funcionamiento del sistema de archivo de la Administración Pública de la Comunidad Autónoma de Euskadi y normas de desarrollo, los departamentos y organismos autónomos tienen a su cargo los que se denominan archivos de gestión, que están integrados por los fondos documentales existentes en las unidades administrativas que integran las estructuras orgánicas de los diferentes departamentos del Gobierno Vasco. Debe entenderse que constituye obligación de la Administración la debida custodia y archivo de los documentos que se presenten para la tramitación de los expedientes que constituyen el objeto de su actividad. De ahí que la falta de diligencia en la custodia y archivo de la solicitud de subvención constituye, independientemente de las consecuencias que puedan anudarse a esa falta de diligencia, un funcionamiento anormal de la Administración.


      La cuestión, sin embargo, no termina ahí. Dado que su solicitud se había extraviado, el ayuntamiento no estaba entre los potenciales beneficiarios tenidos en cuenta en la resolución de la convocatoria de ayudas, aunque sí tuvo conocimiento informal de esa resolución y, en cualquier caso, esa resolución fue publicada en el BOPV de 17 de septiembre de 2010, abriendo la posibilidad de impugnar el resultado a través de los recursos pertinentes.


      El ayuntamiento no impugnó la resolución, sino que optó por ponerse en contacto informal con el departamento implicado ─no consta el día aunque se supone que antes de su publicación─ para aclarar lo ocurrido con su solicitud. La respuesta del departamento se produce a través del escrito de la Viceconsejera de Vivienda de 25 de noviembre de 2010, en el cual, además de reconocer el extravío de la documentación, se comunica la valoración técnica y económica que conforme a los criterios del programa de ayudas le hubiera correspondido a su solicitud, y se anuncia la intención del departamento de elevar al Consejo de Gobierno una propuesta de acuerdo de concesión directa al ayuntamiento de una subvención por el importe y en las condiciones que le hubieran correspondido en aplicación del programa Hiriber.


      De acuerdo con el contenido de este documento, difícilmente puede imputarse negligencia alguna al ayuntamiento por no haber impugnado la resolución de la convocatoria de ayudas. La propuesta dirigida desde la Viceconsejería de Vivienda reconoce el funcionamiento anormal e incluso hubiera podido abrir una nueva vía de revisión de la resolución que concedía las ayudas, pues existían motivos fundados para ello, bien a través del recurso extraordinario de revisión, bien mediante la revisión de oficio por parte de la propia Administración. En cualquier caso, resulta lógico que una oferta realizada desde el departamento, para solucionar el conflicto sin efectos negativos sobre terceros, lleve al ayuntamiento a no plantear una vía litigiosa.


      Sin que pueda hablarse técnicamente de una transacción, lo cierto es que el mencionado escrito de 25 de noviembre de 2010 contiene un reconocimiento por parte del departamento de una actuación irregular, en respuesta a la cual se propone una solución alternativa, solución que, al no utilizar las vías de impugnación ordinarias o extraordinarias, el ayuntamiento admite.


      Lo ocurrido con posterioridad, con la reclamación por parte del departamento de un certificado del interventor o interventora sobre la disposición de fondos propios para cubrir el 35% del presupuesto financiable del proyecto, resulta difícil de comprender. Teniendo en cuenta que corresponde a la intervención municipal la función pública de control y fiscalización interna de la gestión económico-financiera y presupuestaria, la exigencia de su certificación no resultaría irrazonable, pero tampoco justificaría una paralización de los trámites dirigidos a conceder la subvención directa, cuando no se exigió al resto de ayuntamientos beneficiarios del programa Hiriber. Tampoco ayuda a clarificar la situación la discrepancia en cuanto a la entrega en mano del mencionado certificado a la Viceconsejera de Vivienda, sobre lo que esta Comisión nada puede aportar. En cualquier caso, la existencia o no del citado certificado tampoco resulta determinante en este caso.


      Por el contrario, sí resulta determinante el escrito de 20 de septiembre de 2012, por el cual la Viceconsejera de Vivienda comunicó al Ayuntamiento de Pasaia que nunca se produjo la ratificación de la disposición de fondos por parte del interventor o de la interventora, y se comunicó igualmente que el programa Hiriber estaba cerrado tras concluir todas las actuaciones, añadiendo que aquellos ayuntamientos que no habían iniciado la actuación a 31 de diciembre de 2011 debían devolver el pago anticipado, situación a la que asimilan la del Ayuntamiento de Pasaia, al no haber dado comienzo las obras para las que solicitaron la ayuda.


      En el contenido de este escrito, al que aparentemente no se atribuye valor jurídico alguno, se oculta un auténtico acto administrativo a través del cual se cierran definitivamente al Ayuntamiento de Pasaia la posibilidad de obtener la subvención, en aplicación de un plazo que sólo resulta aplicable en el marco de la convocatoria de ayudas, pero que ninguna vinculación tenía en el marco de una concesión directa. Es cierto que las obras no se habían comenzado a ejecutar en la fecha límite prevista para las actuaciones incluidas en el programa Hiriber, pero también es cierto que la actitud expectante del ayuntamiento estaba justificada, al menos mientras no se confirmara la concesión de la subvención. En cuanto al certificado de la intervención, tampoco el departamento utiliza los cauces adecuados para requerir su subsanación conforme al artículo 71.1 de la LRJPAC.


      En este contexto, ninguna responsabilidad puede ser atribuida al ayuntamiento, que fue guiado por el departamento hasta un punto sin retorno, en el que, por un lado, ya no cabía revisar la resolución del programa de ayudas previsto para el programa Hiriber, mientras que, por otro lado, tampoco podía, por definición, reclamar la concesión de una subvención directa conforme a lo previsto en el artículo 49.7 de la LPOHGPV.


      El mencionado escrito esconde, como decimos, un auténtico acto administrativo, aunque sea de trámite, pero que determina la imposibilidad de continuar con el procedimiento de concesión de una subvención directa, cuya resolución corresponde en todo caso al Consejo de Gobierno, eliminando las expectativas generadas en el ayuntamiento. Fue el Departamento de Vivienda, Obras Públicas y Transportes quien se ofreció y comprometió a elevar al Consejo de Gobierno la concesión de la subvención, y sin esa participación del departamento desaparece totalmente la posibilidad de obtener la subvención. Sin embargo, tampoco la comunicación adopta la forma de acto, ni se ofrece al ayuntamiento la posibilidad de impugnar una decisión que, aunque se adopta al margen de la orden reguladora de las ayudas, aplica singularmente el plazo máximo de ejecución previsto para las mismas.


      Todo ello constituye, a juicio de esta Comisión, un funcionamiento anormal de la Administración susceptible de generar responsabilidad patrimonial siempre y cuando se acredite su relación causal con un daño efectivo, evaluable económicamente y antijurídico.


      El ayuntamiento considera que el daño efectivamente sufrido se corresponde con el importe de la subvención que, según el propio Departamento de Vivienda, Obras Públicas y Transportes, debería haber recibido en el marco del programa Hiriber. Esta cantidad asciende a 885.953,06 euros.


      Esta equivalencia automática entre el importe de la subvención que le hubiera correspondido y el daño indemnizable a través de la institución de la responsabilidad patrimonial encuentra, sin embargo, dos importantes obstáculos.


      El primero de ellos tiene que ver con el objeto de la reclamación. Restituir la posición que, tal y como ha reconocido el propio departamento, habría correspondido al ayuntamiento en el marco del programa Hiriber, reclamaría la retroacción del expediente hasta el momento previo a la resolución del programa de ayudas; algo que queda fuera del objeto del presente procedimiento pues, como ha advertido en reiteradas ocasiones esta Comisión siguiendo la doctrina del Consejo de Estado (Dictámenes 3.833/98, 1.043/99 y 2.784/99, entre otros), la responsabilidad patrimonial no puede utilizarse como una vía alternativa a la interposición de los recursos correspondientes para someter a examen la legalidad de dichas resoluciones (Dictámenes 76/2001, 3/2002, 4/2002 y 144/2007, entre otros).


      El segundo obstáculo para admitir la valoración realizada por el ayuntamiento se encuentra en la propia naturaleza de la subvención. La concesión de una subvención no atribuye a quien resulta beneficiario de la misma el derecho a su abono, con carácter definitivo, hasta que no se ha cumplido el objetivo de interés público ─en este caso, la ejecución de un proyecto de urbanización─ para el que fue concedida.


      En tanto no se ha cumplido ese objetivo, el beneficiario ostenta un derecho sujeto a condición y, por tanto, no deja de ser una expectativa. No en vano, el apartado 11 del artículo 49 de la LPOHGPV positiviza este principio al señalar que el abono de la subvención se realizará previa justificación del cumplimiento de la finalidad para la que se concedió, mientras que el artículo 51.1.j) de la misma norma establece, por su parte, la obligación de reintegro de los fondos percibidos en el supuesto de incumplimiento de las condiciones establecidas para la concesión de la ayuda o subvención.


      En la relación jurídica que constituye la subvención, calificada por la mayoría de la doctrina y jurisprudencia como donación modal, el cumplimiento del objeto y las condiciones se plantea de un modo inexcusable y objetivo, de tal forma que resulta indiferente el ánimo de cumplirlos por parte del beneficiario. Lo realmente relevante es que se cumplan y, ante la falta de realización de su objeto, el beneficiario ─real o potencial, como es el caso─ no puede escudarse en ningún motivo para consolidar su percepción, ni siquiera cuando ese motivo se sustenta en la fuerza mayor (Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de marzo de 2012; RJ 2012\4933).


      Diferente análisis requeriría el caso en el que el ayuntamiento hubiera al menos iniciado las obras en la confianza de recibir la mencionada subvención directa. En este último supuesto, el Departamento de Vivienda, Obras Públicas y Transportes difícilmente podría eludir su responsabilidad en el porcentaje de subvención que se había anunciado, sobre todo cuando luego se ha utilizado el argumento temporal para su denegación. Dicho de otro modo: si el no haber finalizado las obras en el plazo marcado para los beneficiarios del programa Hiriber puede justificar, a juicio del departamento, la pérdida de la subvención antes incluso de su concesión, se estaría forzando al ayuntamiento a iniciarlas antes de haberse aprobado esa concesión, en cuyo caso, el departamento tampoco podría eludir su responsabilidad en la financiación del coste de las obras ejecutadas y, en función de las circunstancias concretas del caso, incluso de las pendientes de ejecutar. No obstante, esa responsabilidad hubiera derivado del principio de confianza legítima, pues la relación subvencional nunca existiría antes de la concesión por parte del Consejo de Gobierno.


      Ahora bien, toda esta problemática se simplifica, en el concreto caso que nos ocupa, a la vista del informe complementario emitido por el Director de Vivienda, en el que se constata que las obras no estaban ejecutadas ─se entiende que tampoco iniciadas─ en marzo de 2014. Ello permite obviar la anterior reflexión y excluir la responsabilidad del actual Departamento de Empleo y Políticas Sociales, al menos en los términos planteados por el ayuntamiento, al no constituir la no percepción de la subvención un daño indemnizable.


      En efecto, el ayuntamiento no ha ejecutado, siquiera parcialmente, las obras de urbanización, por lo que ningún daño cierto y evaluable económicamente puede atribuirse al hecho de no haber percibido la subvención para su realización. Puede apreciarse un daño de orden social, al no poder ejecutarse en el municipio, por falta de financiación y pese a cumplir las condiciones para obtenerla, unas obras de regeneración urbana que repercutirían en la calidad de vida de sus vecinos, pero se trata éste de un concepto que no puede ser valorado en el marco de esta reclamación.


      Podría alcanzarse otra conclusión si el ayuntamiento hubiera acreditado la realización de cualquier otro gasto relacionado con dicha actuación o incluso con la solicitud de la subvención como, por ejemplo, la elaboración de un proyecto, o cualquier otro gasto que haya devenido finalmente inútil por el hecho de no haber obtenido la subvención. En ese caso, la Comisión considera que esos gastos sí serían indemnizables, incluso los que se hubieran realizado antes de iniciarse la ejecución de las obras, puesto que, si finalmente han resultado improductivos, ese efecto sería imputable al anormal funcionamiento de la Administración de la Comunidad Autónoma y el ayuntamiento no tendría el deber de soportarlos. Sin embargo, al no haberse acreditado ningún gasto de esta naturaleza, tampoco puede reconocerse la existencia de ningún daño que, como decimos, pueda considerarse como cierto y evaluable económicamente.


      DCJA 156/2014 pár. 25 a 48


      


      K) Tráfico


      La parte reclamante basa su reclamación en que los servicios municipales, concretamente la Policía Municipal, no cumplió con la obligación de vigilancia y prevención sobre los animales, a fin de que éstos no constituyan riesgo para la salud de los ciudadanos, con la agravante de que era de general conocimiento el peligro que entrañaba la mastín que con frecuencia deambulaba sola por el lugar en el que ocurrió el accidente.


      La Comisión no comparte tal asignación de responsabilidad, dado que la reclamante no ha demostrado que la perra que causó el accidente estuviera abandonada o que anduviera por la localidad suelta con habitualidad, obrando en el expediente informes de la Policía Municipal y de la Ertzaintza que expresan que en sus archivos no existe constancia de problema alguno relacionado con la perra en cuestión.


      Consta también en el expediente el protocolo de actuación de los servicios municipales de Hernani en casos de animales abandonados.


      Por otra parte, de la declaración de don JIB se deduce que la perra no estaba abandonada, dado que se mantenía atada a una cadena y era alimentada regularmente por el declarante. En cualquier caso, el declarante no informó a las autoridades de que la perra estuviera abandonada.


      A este respecto, los informes de la Ertzaintza y de la Policía Municipal señalan que la perra portaba un trozo de cadena atado al collar en el momento del accidente, con signos de que había sido rota.


      DCJA 179/2014 pár. 31 a 35


      


      L) Urbanismo


      Asimismo, atendido el ámbito al que se remite el análisis del supuesto sometido a dictamen, para centrar adecuadamente nuestro examen interesa señalar que el artículo 25.2.b) LBRL dispone que el municipio ejercerá, en todo caso, competencias sobre ordenación, gestión, ejecución y disciplina urbanística.


      Fijado el marco legal, la cuestión nuclear se ciñe a determinar si, atendidas las concretas circunstancias concurrentes, los daños alegados han sido o no consecuencia del funcionamiento del servicio público en la relación de causa a efecto que resulta presupuesto imprescindible para el reconocimiento de la responsabilidad patrimonial de la Administración.


      La compañía reclamante señala que, como consecuencia de la anulación de las NSPO [Normas Subsidiarias de Planeamiento de Ondarroa] en lo que respecta al ámbito de … por indebida clasificación de tal suelo como urbano, los suelos adquiridos han quedado desprovistos de la clasificación y características urbanísticas que motivaron y fueron causa de su compra, lo que le ha producido unas pérdidas económicas que no tiene el deber de soportar.


      Entiende que resulta de aplicación lo dispuesto, de forma general en el artículo 142.4 de la LRJPAC, y de forma específica en el artículo 35.a) del texto refundido de la Ley de suelo, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio.


      Dicho artículo 35.a) establece que dan lugar en todo caso a indemnización las lesiones en los bienes y derechos que resulten de la alteración de las condiciones de ejercicio de la ejecución de la urbanización, o de las condiciones de participación de los propietarios en ella, por cambio de la ordenación territorial o urbanística o del acto o negocio de la adjudicación de dicha actividad, siempre que se produzca antes de transcurrir los plazos previstos para su desarrollo o, transcurridos éstos, si la ejecución no se hubiera llevado a efecto por causas imputables a la Administración.


      Se inscribe en la línea de lo que establecían los artículos 87.2 de la Ley del Suelo de 1976, 237.1 del Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio, y 41 de la Ley 6/1998, de 13 de abril, respecto a que la modificación o revisión del planeamiento que suponga reducción del aprovechamiento urbanístico de los terrenos da lugar a indemnización cuando tiene lugar antes de transcurrido el plazo para su ejecución, supuestos a los que el Tribunal Supremo asimila la anulación de instrumentos urbanísticos (STS 17/10/1988, RJ 1988/7760).


      En el ámbito urbanístico, existe, pues, una disposición que regula la responsabilidad patrimonial por cambio de planeamiento, en el que se incluyen los supuestos de anulación de instrumentos urbanísticos, por lo que habrá que acudir al artículo 35.a) del texto refundido de la Ley de suelo, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, como regulación de los supuestos de indemnización por anulación de actos o normas urbanísticas, regulado de forma general en el artículo 142.4 de la LRJPAC.


      De las condiciones exigidas por la disposición anterior para el surgimiento del derecho a ser indemnizado, se cumplen las dos primeras, esto es, la existencia de una lesión en los derechos de la reclamante que resultan de una alteración de la clasificación de sus terrenos, pero no la tercera, que prevé que tal alteración se produzca antes del transcurso de los plazos previstos para su desarrollo o, transcurridos éstos, que la ejecución no se hubiera llevado a efecto por causas imputables a la Administración.


      Las NSPO establecen en su artículo 2 que a partir de la publicación en el BOB del acuerdo de aprobación definitiva de las normas, éstas tendrán vigencia indefinida, en tanto no sea aprobado definitivamente el correspondiente Plan General de Ordenación Urbana del municipio. No obstante, deberán ser objeto de revisión automática a partir de los ocho años de su vigencia.


      Como ha quedado señalado, las NSPO, tras su aprobación definitiva, fueron publicadas en el BOB de 18 de agosto de 1997, y las escrituras de compraventa de los terrenos fueron otorgadas el día 1 de setiembre de 2006, por lo que habían transcurrido más de nueve años entre la publicación del plan y la adquisición de los terrenos, sin que del expediente pueda apreciarse que la ejecución del planeamiento no pudo llevarse a cabo antes por causas imputables a la Administración.


      Debe entenderse, por tanto, que habiendo transcurrido el plazo de 8 años establecido en el planeamiento como plazo de revisión, la ley establece el deber jurídico de soportar el daño producido por el cambio de planeamiento, con lo que el daño no tiene el carácter de antijurídico.


      DCJA 39/2014 pár. 25 a 35


      Véase DCJA 33/2014 pár. 26 a 37


      


      Don FAE aduce que el planeamiento establece limitaciones singulares para su parcela al consolidar la edificabilidad que tiene materializada, cuando la mayoría de las parcelas de su entorno tienen materializados aprovechamientos superiores, incluyéndose, además, en el área de reparto …, “…”, con un aprovechamiento tipo de 5,29 m2/m2, las parcelas correspondientes a los números …, …, …, y … de la misma calle, ámbito en el que considera que debería también incluirse su parcela.


      Entiende que las determinaciones que establece el plan para su parcela se inscriben en el supuesto previsto en el artículo 35.b) de la Ley del suelo de 2008, según el cual dan derecho a indemnización las vinculaciones y limitaciones singulares que excedan de los deberes legalmente establecidos respecto de construcciones y edificaciones, o lleven consigo una restricción de la edificabilidad o el uso que no sea susceptible de distribución equitativa.


      Expresa que en este caso se cumplen los requisitos exigidos por la jurisprudencia para el nacimiento del derecho de indemnización recogido en la ley, que son: por un lado, una restricción singular de la edificabilidad o del uso; por otro, que dicha restricción no pueda ser objeto de distribución equitativa.


      En el supuesto que aquí nos ocupa, afirma el reclamante, no cabe duda de la concurrencia de esos requisitos, pues el terreno sufre una evidente restricción de aprovechamiento con respecto al que corresponde a los terrenos ubicados a ambos lados de la calle …, quedando excluido de la delimitación de áreas de reparto del nuevo plan.


      Don FAE hace referencia, en apoyo a su pretensión, a doctrina jurisprudencial recogida en varias sentencias del Tribunal Supremo que luego serán analizadas.


      La propuesta de resolución razona que existe limitación singular cuando el planeamiento dispensa un trato diferente a situaciones urbanísticas homogéneas, originando una restricción de la edificabilidad o uso no susceptible de equidistribución, debiendo rechazarse la apreciación de limitación singular, en cambio, cuando el planeamiento se limita a reconocer la realidad física y de uso existentes y establece la calificación y demás determinaciones en razón de las características objetivas y el destino real de los bienes, sin alterarlos en modo alguno, manteniendo, en definitiva, el statu quo.


      Sobre todo en el suelo urbano consolidado ─añade la propuesta─ no puede apelarse a una suerte de derecho a aprovechamientos lucrativos en términos comparativos, o promedio o tipo, referidos a terrenos próximos, ni a la aplicación de mecanismos de equidistribución que, por no haberse previsto, harían emerger el derecho indemnizatorio por vinculación singular. Lo contrario sería pretender que en la ciudad ya consolidada la edificabilidad de todos los solares debiera homogeneizarse con respecto a la parcela que cuente con mayor edificabilidad.


      La propuesta continúa razonando que la parcela propiedad de la reclamante ha recibido el mismo tratamiento que todas las de su entorno que se encuentran en una situación urbanística homogénea, la de suelo urbano consolidado. El PGOU ha dado el mismo tratamiento de consolidación de la edificabilidad materializada a todas ellas.


      Las diferencias de edificabilidad en la ciudad consolidada son producto del proceso histórico de conformación de la ciudad, la mayor parte del mismo producido antes de la existencia de los mecanismos de equidistribución, como en el presente supuesto, y no tendría ningún sentido compensar las mismas mediante un proceso de equidistribución, puesto que este principio opera para los procesos de transformación urbanística, proceso que ya se ha dado en este tipo de suelo.


      La Comisión entiende con el ayuntamiento que en el presente caso no ha existido una limitación singular de edificabilidad en relación con la parcela de la reclamante, dado que el planeamiento consolida la edificabilidad materializada de todas las parcelas de su entorno, sin que pueda señalarse una edificabilidad general o estándar establecida con carácter general para dicho entorno.


      Por otra parte, la inclusión de las parcelas correspondientes a los números …, … , … , … y … de la calle … dentro del área de reparto correspondiente al Área de Planeamiento Incorporado …, tampoco constituye un supuesto de singularización dado que en ellas no concurren las mismas circunstancias objetivas que en la de la reclamante, pues el PGOU prevé la sustitución de las construcciones de las citadas parcelas por nuevas edificaciones residenciales con el fin de eliminar el estrangulamiento existente en la calle …. Esto es, tales suelos no tienen el carácter de consolidados, a diferencia del de la reclamante.


      La doctrina jurisprudencial que señala don FAE en su reclamación no apoya sus pretensiones pues exige, para que surja la obligación de indemnizar, que las limitaciones que establezca el planeamiento para un suelo se separen del estándar de edificabilidad o uso establecido para los terrenos de su entorno.


      Así, la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 24 de septiembre de 2008 (RJ/2008/7248) recoge que: “…sin embargo, y según ratifica el perito judicial, todos los solares del entorno incluidos en el ámbito del originario Plan Parcial Bon Solei continúan con la calificación urbanística inicial (Clave 17a2) de Zona de Ciudad Jardín Unifamiliar, siendo, además, ésta la calificación para el solar contiguo a la finca de autos con fachada a la Av. de la Mediterránea… Pues bien, la Revisión del Plan califica la finca de la recurrente ─y solo la finca de la recurrente─ con destino a equipamientos deportivos privados, suprimiendo, pues, la posibilidad de destino efectivo residencial, como hasta entonces ocurría”.


      La STS de 4 de abril de 2003 (RJ 2003,2949) señala que: “…el status jurídico urbanístico de la parcela en cuestión es propio y específico y no se ajusta a ningún otro de los de su entorno, sean terrenos interiores, sean edificios con frente a las otras calles: su excepcionalidad es innegable, conclusiones que no han sido combatidas”.


      La STS de 29 de abril de 1991 (RJ 1991,3431) se refiere a un edificio incluido en el Plan Especial de Protección de Edificios, Conjuntos y Yacimientos Arqueológicos de Elche, por el que se obliga a su protección estructural, con prohibición de las obras de reestructuración o sustitución, con uso prioritario público, de cine, admitiéndose cambio de uso, siempre que hubiera lugar, con mantenimiento del carácter público.


      El supuesto no es asimilable al que nos ocupa, entiende la Comisión, dado que la singularización viene aquí dada por la prohibición de determinadas obras de reestructuración o sustitución, y sobre todo por las determinaciones en cuanto a su uso, que lo singularizan de los de su entorno.


      La STS de 18 de diciembre de 1996 (RJ 1996, 9525) afirma que: “…su propietario ha de mantener la volumetría de la actual edificación ─además de otras limitaciones referentes al tratamiento de la cubierta y a las ventanas─, y ello significa que no puede beneficiarse de la volumetría que el Plan General establece con carácter general. … Ya hemos visto que las cosas no son así, y el redactor del Plan pasa muy por encima de este problema, sin duda porque no hay razón que pueda explicar que la limitación de volumetría afecta a un edificio y no a los contiguos y que ese desvalor no se compense de ninguna manera…”


      La STS de 25 marzo 2003 (RJ 2003,2929) indica que: “…el razonamiento seguido por la Sala es claramente erróneo. La prueba pericial acreditó que la diferencia negativa de aprovechamiento urbanístico de la finca litigiosa con respecto al entorno era de 1,6137 UA/ M2S…”


      La Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco (TSJPV) conoció sobre un caso similar al que nos ocupa en el recurso contencioso-administrativo nº 105/2008. El Plan Especial de Rehabilitación del Casco Histórico de Elorrio (PERCHE) calificó las parcelas sitas en los número impares de la calle Elizburu, prácticamente en su totalidad, como espacios libres privados, sin posibilidad de construir en altura, y las correspondientes a los números pares como uso residencial o equipamiento con el mantenimiento de las edificaciones existentes. Las parcelas 9 bis y 11, sin embargo, quedaron integradas en unidades de ejecución, dado que tenían edificaciones calificadas como elementos discordantes que habían de ser sustituidas.


      La citada Sala, en la Sentencia nº 660/2009, de 21 de octubre, justifica así la denegación de la indemnización solicitada por la propiedad de la parcela 7, que entendía que se le había ocasionado una limitación singular, a la vista de que su parcela carecía de edificabilidad, mientras que las de los números 9 bis y 11 ─del mismo lado de la calle Elizburu─ se les incluía en unidades de ejecución, y a las parcelas pares se les respetaba la edificación consolidada:


      “TERCERO: Una vez que hemos concluido que el planeamiento precedente no le reconocía a dicha parcela la edificabilidad pretendida por la recurrente, debemos examinar la segunda vía por la cual la recurrente pretende que la parcela n° 7 de la calle Elizburu tenía reconocida una edificabilidad.


      El argumento descansa en la idea de que las parcelas adyacentes la tenían, y que como consecuencia de ello no podía dejar de tenerla la de autos.


      Ello no es así. Como hemos visto, en su origen la parcela constituía la huerta o jardín de la casa n° 8 de la calle Berriotxoa, finca de la que fue segregada el 28 de agosto de 1988.


      El tratamiento que el PERCHE dispensa a la parcela (art.130) es el mismo que dispensa a los demás números impares de la calle Elizburu, correspondientes a los jardines traseros de los palacios de la calle Berriotxoa. Así concluye el perito judicial Sr. …, que en su respuesta a la cuestión “e” afirma que las parcelas sitas en los números impares de la calle Elizburu quedan catalogadas ─prácticamente en su totalidad─ como espacio libre privado, y en los pares como uso residencial o equipamiento con el mantenimiento de las edificaciones actuales.


      El Sr. Perito informa además que las parcelas 9 bis y 11 se encuentran integradas en la UE-6 y en la UE-7 respectivamente. Pero, ello se explica por la razón de que en dichas parcelas existen sendos edificios que el Decreto 90/1998, de 19 de mayo, por el que se adapta el expediente de declaración del casco Histórico de Elorrio a las prescripciones de la Ley 7/1990, como Bien Cultural Calificado con la categoría de Conjunto Monumental, fijándose su delimitación y régimen de protección, califica como elementos discordantes (folio 369 de las actuaciones) por su inadecuación al entorno (art.17) contemplando en relación con ellos una situación semejante a la de fuera de ordenación tendente a su sustitución. Es por ello que tratándose de edificabilidades patrimonializadas por sus titulares el PERCHE integra dichas parcelas en ámbitos de gestión en los que sus propietarios puedan ser compensados en orden a lograr la sustitución de los edificios recobrando el carácter de espacios libres de uso privado caracterizador de los números impares de la calle Elizburu.


      El perito informa que la parcela n° 7 de la recurrente no queda integrada en ningún ámbito de gestión, lo cual es lógico, porque como dice el perito se mantiene el uso actual de espacio libre, puesto que, a diferencia de las de los números 9 bis y 11, no se hallaba edificada ni, en consecuencia, sus titulares habían patrimonializado aprovechamiento edificatorio alguno.


      Es concluyente, en consecuencia, que no cabe fundar el derecho a aprovechamiento edificatorio de la parcela n° 7 de la calle Elizburu en el principio de igualdad, en la medida en que el término de comparación no es idóneo, toda vez que la mayoría de los números impares eran y seguirán siendo, como la n° 7, espacio libre privado, y de otro lado que no puede compararse con los números 9 bis y 11, al concurrir en ellos una diferencia sustancial, cual es que en tales números se había edificado con anterioridad habiendo patrimonializado sus propietarios tales aprovechamientos, lo que no acontece en la parcela de autos.


      Tampoco cabe fundar el derecho a la edificabilidad pretendida por la recurrente en el principio desigualdad en comparación con los inmuebles de los números pares de la calle Elizburu, toda vez que se trata de realidades completamente diferentes, en la medida en que los números pares se caracterizan precisamente por hallarse en su mayoría edificados, lo que caracteriza el Casco Histórico en términos que el Decreto 90/1998 ordena conservar, al igual que ordena conservar la parcela n° 7 como espacio libre privado.


      En suma, hemos de concluir, que no concurre un supuesto indemnizatorio del art. 43. de la Ley de Régimen de Suelo y Valoraciones, toda vez que no se ha producido una restricción de un aprovechamiento urbanístico previamente reconocido, en la medida en que nunca tuvo reconocido por el planeamiento anterior otro aprovechamiento que el de espacio libre, y en la medida en que sus titulares tampoco han patrimonializado tal aprovechamiento por la vía de su edificación al margen del planeamiento, logrando por el transcurso del plazo para el ejercicio dé la acción de restauración de la legalidad urbanística una situación equivalente a la de fuera de ordenación. Finalmente, porque no se aprecia infracción del principio de equidistribución de beneficios y cargas, ya que los titulares de la parcela son tratados como los demás titulares de parcelas que se encuentran en una situación semejante, todo lo cual conduce a la desestimación del recurso.”


      La anterior sentencia del TSJPV fue convalidada por la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 2011 (RJ 2012, 3590).


      DCJA 52/2014 pár. 30 a 50


      


      En el caso sometido a dictamen, la empresa reclamante argumenta que la paralización de la fase 2 de la obra, que afecta al edificio de los números … y … de la plaza …, fue debida al total y absoluto desconocimiento de las limitaciones a las que la parcela se encontraba sometida derivadas de la legislación sectorial en materia de ferrocarriles. La responsabilidad municipal se vincula a la falta de información del ayuntamiento, sin que hubiera constancia de la misma ni en la modificación puntual del Plan General, ni en los instrumentos de gestión aprobados: proyecto de reparcelación y proyecto de urbanización. También se alega que la licencia de obras no debió concederse ni emitirse, en tanto que estaba condicionada a la aportación de la autorización sectorial correspondiente, conforme exige el artículo 210.2.b) LSUPV. Se afirma incluso que la licencia emitida es “contraria a derecho”.


      En la propuesta de resolución, el ayuntamiento entiende que, en este caso, el nexo causal queda roto por dos actuaciones: la de la empresa reclamante y promotora, en tanto que el proyecto de ejecución hubo de tener en cuenta todas las afecciones de la edificación proyectada, y la del Gobierno Vasco con motivo de la implantación del ferrocarril en este municipio.


      En lo que se refiere a la promotora sucede que existía una referencia en el Plan General pues incluye un plano de infraestructuras con el trazado del Metro, que en la modificación puntual intervino el redactor del proyecto de edificación, quien también elaboró el proyecto de reparcelación y el proyecto de urbanización, en los que tendría que existir constancia de tal afectación, que el ayuntamiento no podía haber informado de la afección porque concedió la licencia a la luz del proyecto básico y en el mismo no constaba el sistema constructivo, que es el que ha provocado la incidencia en el túnel, y, por último, que tampoco consta la afección en el estudio geotécnico elaborado por cuenta de la empresa promotora.


      En lo tocante al Gobierno Vasco, el ayuntamiento parece derivar a dicha Administración la responsabilidad de lo ocurrido porque no consta en los archivos municipales el documento de fin de obra del trazado ferroviario, no instó del ayuntamiento la modificación de los planes urbanísticos afectados, ni expropió los derechos necesarios para la construcción del túnel, sin que tampoco haya constancia registral en las parcelas de la servidumbre que origina el citado trazado.


      Por último, el ayuntamiento niega que exista un daño real, efectivo y evaluable económicamente: “Hasta que finalicen las obras y se constate el retraso efectivo (si lo hubiere) resulta imposible su determinación. Que únicamente son indemnizables los daños, no las expectativas. Que no se han acreditado que los daños reclamados se correspondan con daños derivados de la paralización parcial. Que no se ha acreditado el pago de los daños reclamados. Que no se ha acreditado que se trate de daños que no se deban soportar”.


      Muchas y variadas son las cuestiones que plantea el asunto pero para su adecuado análisis entendemos que debemos comenzar por dilucidar cuáles son las obligaciones que en esta materia tiene la Administración local.


      Antes es conveniente recordar que la legislación urbanística contempla en el artículo 35 del texto refundido de la Ley de suelo (TRLS), aprobada por Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, una serie de supuestos indemnizatorios, cuyo sustrato común es la responsabilidad patrimonial de la Administración.


      Pese a que la empresa reclamante viene a sostener que la licencia de obras concedida es ilegal, lo cierto es que no ha sido anulada por lo que no procede la subsunción en el supuesto de la letra a) del referido precepto (“la anulación de los títulos administrativos habilitantes de obras”). Máxime si, a lo que aquí importa, la inobservancia del artículo 210.2.b) LSUPV y artículo 2 del Reglamento de Disciplina Urbanística, aprobado por Real Decreto 2187/1978, de 23 de junio, resultaría sin importancia, cuando, como es el caso, la autoridad sectorial (el administrador de la infraestructura ferroviaria) concede la autorización, pues ello constituiría una legalización o convalidación de la licencia de obra otorgada.


      De otro lado, cuando el TRLS prevé una indemnización para los supuestos de anulación de las licencias, lo hace teniendo en cuenta que su anulación impide al particular llevar a cabo la actividad edificatoria proyectada, no siendo patrimonializable el derecho concedido por la licencia ilegal, pero siendo indemnizables los gastos en que haya incurrido en función de la expectativa generada por la Administración al otorgar la licencia. La Administración ha de hacer frente únicamente a los gastos que han devenido inútiles por la anulación.


      Como es evidente, la empresa reclamante no ha sido perjudicada por la concesión de la licencia sino que ha resultado beneficiada por ella, ya que ha podido comenzar la obras sin demora y, lo que es más importante aún, sin esperar a obtener la autorización sectorial. Tales obras siguen siendo de utilidad para la empresa y son plenamente válidos los actos de edificación amparados por la licencia de obras que le fue concedida.


      Otro supuesto clásico de responsabilidad patrimonial es el derivado de las consultas urbanísticas que pueden dar lugar a una indemnización si, como consecuencia de la información facilitada, se han generado unas inversiones y gastos que se han convertido en inútiles al denegarse la licencia posteriormente solicitada (por todas STS de 16 de octubre de 2007. RJ 8155/2007).


      La solicitud de información es un derecho de los particulares que en la actualidad está recogido tanto en el artículo 4.d) del TRLS como en el artículo 9.1 LSUPV, que enuncia un principio de información pública que incluye entre los deberes de las administraciones públicas competentes la de “expedir, a solicitud de cualquier persona, certificaciones o copias certificadas de la ordenación urbanística aplicable a unos inmuebles concretos”.


      De forma coherente con la caracterización doctrinal y jurisprudencial de las consultas urbanísticas, el artículo 9.2 LSUPV añade que todas las personas físicas o jurídicas podrán actuar de acuerdo con la información que se consigne en tales documentos, y la “confianza en la veracidad y corrección de dicha información se presumirá legítima a los efectos, en su caso, de la responsabilidad patrimonial de las administraciones públicas. En caso de error, los documentos expedidos no vinculan a la Administración, sin perjuicio de las indemnizaciones procedentes por daños y perjuicios”.


      Sin embargo, tampoco en el caso que se examina consta certificación alguna, ni menos aún, que la licencia de obras haya sido denegada en contra de la información facilitada.


      Ahora bien, ello no impide que pueda surgir la responsabilidad patrimonial por otros motivos no relacionados expresamente en la citada ley, a la vista de las obligaciones que deba cumplir el ayuntamiento y en el supuesto de que se aprecie la existencia de un funcionamiento anormal del servicio público que presta en materia de urbanismo.


      Cuando el título de imputación ─como aquí sucede─ es el actuar omisivo de la Administración, el establecimiento de la relación de causalidad reclamará la acreditación de una prestación o una actividad ─en el caso, una falta de─ por parte del servicio público que resulte relevante en sus deficiencias, al punto de ser capaz de provocar la lesión por la que se reclama.


      El efecto inmediato de la licencia es legitimar la actividad constructiva realizada dentro de los plazos de iniciación, interrupción máxima y finalización de las obras. Ahora bien, no afecta a las relaciones jurídico privadas; las licencias se conceden a salvo del derecho de propiedad y sin perjuicio de terceros (artículo 211.2 LSUPV), y desde luego las autorizaciones específicas para las obras de edificación que afecten a la infraestructura ferroviaria no se entienden concedidas con la licencia de obra.


      Enlazando con la referida aseveración, parece oportuno mencionar la jurisprudencia del Tribunal Supremo relativa a supuestos de concurrencia de diversas exigencias de autorización establecidas en diferentes normas que atienden a específicos intereses y que se enuncia de la siguiente forma:


      “cuando para la realización de una determinada actividad se necesita la concurrencia de permisos o autorizaciones de varias entidades u organismos, cada uno con privativas y específicas competencias en razón de las finalidades de interés público que tutelan y tales permisos se tramitan con independencia, es necesario que todos ellos concurran para que la actividad pueda desarrollarse legalmente, siendo obligación de cada entidad u órgano velar por el cumplimiento de la exigencia que a él atañe” ( SSTS 29 de noviembre de 1996, 18 de marzo de 1999 [ RJ 1999, 2444] y 21 de febrero de 2001 [ RJ 2001, 3163] , entre otras).”


      En este caso, concurren dos autorizaciones, una que se refiere al interés urbanístico general y otra al interés sectorial ferroviario.


      Aunque dicha doctrina enuncia que ambas intervenciones se han de desplegar de forma independiente, en el caso de la licencia de obras, se ha establecido un mecanismo de coordinación genérico que permite que el interesado obtenga su respuesta una vez atendidos y valorados ambos intereses, como así se deduce del artículo 210 LSUPV, invocado por la empresa reclamante, cuando exige que el interesado acompañe a la solicitud las autorizaciones concurrentes exigidas por la legislación que en su caso fuera aplicable (apartado 2 letra b), o determina que en los supuestos en los que durante la instrucción del procedimiento sea preceptiva la emisión de informe de otras administraciones públicas afectadas por la licencia, el ayuntamiento les comunique la presentación de la solicitud para que en el plazo de un mes emitan informe sobre los aspectos de su competencia (apartado 3).


      También pretende alcanzar ese objetivo coordinador, de forma específica, la Ley 39/2003, de 17 de noviembre, del sector ferroviario, que en su artículo 7 se ocupa de la manera en que inciden las infraestructuras sobre el planeamiento urbano y el control municipal que debe desplegarse teniendo en cuenta las limitaciones a la propiedad que contempla (zona de dominio público, zona de protección y límite de edificación).


      Pero en el ámbito de la Comunidad Autónoma, es el Plan Territorial Sectorial de la Red Ferroviaria en la Comunidad Autónoma del País Vasco, aprobado por Decreto 41/2001, de 27 de febrero, el que a tenor de su artículo 3.1 tiene por objeto directo garantizar la coordinación de los distintos títulos de intervención pública en los órdenes sectorial-ferroviario, territorial y urbanístico.


      Los planes generales y demás instrumentos generales de ordenación urbanística han de calificar los terrenos que se ocupen por las infraestructuras ferroviarias como sistema general de comunicaciones de uso ferroviario y tales terrenos formaran parte del dominio público ferroviario. Además los terrenos colindantes se dividen en dos franjas denominadas zona de servidumbre y zona de afección, las cuales determinan un estatuto de específico del derecho de propiedad de los mismos. Los artículos 25 y ss del Plan territorial establecen las condiciones de usos y edificación en la zona de dominio público ferroviario, zona de servidumbre y zona de afección.


      Pero nos interesa destacar de la regulación contenida en el plan dos aspectos. En primer lugar que, con arreglo al artículo 15, la ejecución de las acciones a llevar a cabo sobre la infraestructura ferroviaria de la Comunidad Autónoma del País Vasco (CAPV) no están sometidas a licencia municipal, si bien se deberá proceder al traslado y puesta en conocimiento de los correspondientes proyectos técnicos al municipio o municipios afectados a fin de que evacúen el correspondiente trámite relativo a su conformidad con el planeamiento. En segundo lugar, el artículo 20, tras señalar que constituye otro de los objetivos del plan la definición de las zonas inmediatas a la línea férrea, a efectos de la aplicación del régimen de protección y de las especiales condiciones de uso y edificación que vienen impuestas por la legislación sectorial, prescribe que las determinaciones del título vincularán tanto a las administraciones como a los particulares al llevar a cabo actos de uso y edificación del suelo.


      Concretamente, declara que los municipios estarán vinculados en el ejercicio de su acción urbanística, en especial:


      “a) Al zonificar y calificar suelos en sus instrumentos de planeamiento general.


      b) Al formular o aprobar instrumentos de ordenación de desarrollo, así como Proyectos de Urbanización.


      c) Al formular o aprobar instrumentos de ejecución urbanística; así como al aprobar la constitución y tutelar el funcionamiento de las Entidades Urbanísticas de Colaboración.


      d) Al formular las Normas y Ordenanzas de uso y edificación de los predios, cualquiera que sea su clasificación urbanística; y concretamente, al establecer parámetros tales como alineaciones y retranqueos.


      e) En los actos de control y disciplina urbanística.”


      A juicio de la Comisión, tales especiales condiciones de uso y edificación en las zonas inmediatas a la vía férrea tienen que ser preservadas por la Administración municipal, sin que lo hayan sido en este supuesto al conceder a la empresa a través de la licencia de obras el derecho a edificar sin reparar en ellas.


      El ayuntamiento era el que conocía el trazado del metro (30 de enero de 1998) y había recibido el proyecto de construcción (22 de febrero de 2006) y obviamente le constaba que la línea se encontraba en funcionamiento.


      Correspondía al ayuntamiento informar si tales proyectos eran compatibles con la ordenación urbanística, sin que conste que expresara objeción alguna sobre el particular, y plasmar la afección, como dice el artículo 20.a) del Plan Territorial Sectorial de la Red Ferroviaria en la Comunidad Autónoma del País Vasco, en el instrumento de planeamiento general. También, como manifestación del principio de información pública, teniendo en cuenta que toda la documentación integrante del planeamiento en vigor tiene carácter público, debía “realizar y mantener ediciones actualizadas de los planes y ponerlas a disposición de la ciudadanía” (artículo 9.1.a LSUPV).


      La licencia sujeta a control de legalidad las “actuaciones de transformación, y utilización de suelo, subsuelo y vuelo objeto de ordenación urbanística” (artículo 206.1.b LSUPV) y ha de otorgarse según el proyecto básico de obras, sin perjuicio de la posterior presentación, en su caso, del pertinente proyecto de ejecución, “con imposición de cuantas otras condiciones sean procedentes con arreglo a la legislación y el planeamiento aplicables para asegurar su efectividad, bien caso a caso, bien con arreglo a un condicionado aprobado con carácter general por el ayuntamiento” (artículo 208 LSUPV).


      El artículo 24 LSUPV enseña que forman parte del contenido legal de la propiedad del suelo el deber de “respetar las limitaciones derivadas de la legislación administrativa de pertinente aplicación por razón de la colindancia con bienes que tengan la condición de dominio público natural, que sirvan de soporte o en los que estén establecidos usos, obras y servicios públicos o en cuyo vuelo o subsuelo existan recursos naturales sujetos a explotación reservada o regulada”.


      En el asunto que enjuiciamos, el ayuntamiento, a la vista del proyecto básico de obras, donde constaba que iban a construirse tres plantas bajo rasante, tenía que haber instado de la empresa reclamante la presentación de la autorización de la autoridad ferroviaria. Si, como se alega por el ayuntamiento, del citado proyecto no se desprendía una afección clara a la infraestructura ferroviaria, debía haber esclarecido tal importante cuestión, recabando un informe de la citada autoridad acerca de las limitaciones derivadas de la colindancia de subsuelo, susceptible de edificación, y de subsuelo, sometido a las limitaciones de las zonas inmediatas a la línea férrea, para así incluirlas en la licencia de obras.


      No es preciso insistir sobre la importancia de la actividad tutelante que debe ejercer la Administración municipal en la preservación de la seguridad del tráfico ferroviario y de las personas que lo utilizan. Tampoco se ha de minimizar dicha intervención desde la perspectiva del derecho que proclama el artículo 4.a) TRLS a fin de que los futuros vecinos del inmueble disfruten de una vivienda adecuada, libre de ruido o de vibraciones, producidos por el constante tránsito de vagones de metro en las cercanías.


      Evidentemente, como en el supuesto recogido por el artículo 35.d) TRLS, en ningún caso habrá lugar a indemnización si existe dolo, culpa o negligencia graves imputables al perjudicado, porque en tales caso se produce una ruptura del nexo causal.


      Pero, en contra de las razones esgrimidas por el ayuntamiento, no cabe entender que se haya producido dicha ruptura pues difícilmente cabe inferir de lo actuado que fue la empresa o el redactor del proyecto quienes provocaran la indebida concesión de la licencia de obras, por una desatención grave de los límites y condiciones que debía cumplir el proyecto.


      Cabe presumir que el arquitecto ignoraba tal afección cuando redactó el proyecto básico y el proyecto de ejecución de la obra, y así lo ha atestiguado. De lo contrario, no se explica que emprendiera unilateralmente las gestiones para clarificar su alcance una vez conocida aquella y, previsoramente, en tanto que se tramitaba la solicitud de autorización de la autoridad que gestiona la infraestructura ferroviaria, paralizara diligentemente las obras que pudieran incidir en la zona de colindancia. No es verosímil que, conociéndola, no realizara tales gestiones previamente, sin que pretendiera aprovecharse de una licencia cuya concesión sabía que no era procedente.


      Nada se ha alegado sobre la inidoneidad o incorrecta redacción del estudio geotécnico conforme a las normas que le resultan aplicables (Código Técnico de la Edificación aprobado por Real Decreto 314/2006, de 17 de marzo, y Documento Básico SE-C: Seguridad Estructural Cimientos).


      Si es clara la necesidad de la constancia en el Plan General, puede colegirse que no lo es en los otros dos instrumentos, el proyecto de reparcelación y de urbanización, ya que no se puede olvidar que estamos ante una infraestructura ferroviaria que discurre por el subsuelo, lo cual condiciona claramente su tratamiento jurídico.


      Frente a las concepciones tradicionales que entendían que la propiedad del suelo concedía también el derecho al subsuelo sin límite alguno, se pasó a otra en la que la extensión vertical de la propiedad sobre el suelo se extendía hasta el límite donde existía un interés razonablemente tutelable por el propietario, para llegar en la actualidad a la más moderna, según la cual las facultades de uso, disfrute y explotación del subsuelo alcanzan solo hasta donde determinen los instrumentos de ordenación urbanística, de conformidad con las leyes aplicables y con las limitaciones y servidumbres que requiera la protección del domino público.


      Esa idea se traslada al artículo 18 LSUPV en el que se enuncia el carácter estatutario de la propiedad del suelo (definido y delimitado por el planeamiento territorial y urbanístico) y, en lo que ahora nos importa, se especifica que “la ordenación urbanística puede determinar, además de la edificabilidad urbanística y de los usos que atribuya al vuelo y al subsuelo ligados a la superficie, la utilización específica e independiente del suelo, subsuelo y vuelo para fines de uso o servicio público, así como de utilidad pública o interés social, con preservación de los restos arqueológicos de interés histórico y cultural y prevención de los riesgos que puedan suponer para los recursos naturales, y en particular los hidrológicos” (apartado 2).


      Esto es, se puede producir una superposición de derechos sobre una misma superficie de suelo, estando destinada en la rasante y en parte del subsuelo o el vuelo a la edificación o uso privado y también al dominio público en otra parte del subsuelo, como es el caso, si éste es compatible con aquél.


      En tales casos el propietario no se puede oponer ni exigir indemnización alguna respecto a los usos del subsuelo (como es el caso del metro) que no afectan en modo alguno a los usos o intensidades de que sea susceptible la finca conforme al plan urbanístico. Y así lo contempla el artículo 18.4 LSUPV, según el cual, no otorga derecho a indemnización al propietario de la superficie la utilización que se disponga sobre el subsuelo: “siempre que la misma no afecte o perjudique la edificabilidad urbanística y el uso otorgado al subsuelo ligado a la superficie”.


      Dicho claramente, la superficie de subsuelo destinada para fines de utilidad pública, como lo es el interés ferroviario, constituye dominio público y no es preciso que sea objeto de expropiación forzosa, salvo que afecte a los usos e intensidades de que sea susceptible la finca conforme al plan urbanístico, lo que no ha sucedido en el asunto que examinamos, de ahí que no aparezca relacionada en los bienes y derechos afectados por el Proyecto de trazado del sector Urbinaga-Santurtzi.


      Indudablemente, en el plan se tenía que dejar constancia del trazado del metro y de la catalogación del subsuelo de las fincas por las que transcurre como dominio público, catalogado como sistema general ferroviario, pero, en principio, la construcción del metro no repercutía sobre la edificabilidad de tales fincas por lo que no tuvo que ser revisado, sin que tampoco tuviera que formar parte del proyecto de reparcelación ni de urbanización.


      Tales consideraciones permiten también descartar que la actuación del Gobierno Vasco haya podido provocar, por las razones que expresa el ayuntamiento, una ruptura del nexo causal.


      Resta añadir que el Plan Territorial, donde se plasma la forma de armonización y compatibilización de la ordenación ferroviaria y urbanística, no exige la remisión a los ayuntamientos afectados de la documentación del fin de obra. Si fuera preciso examinarla para la concesión de la licencia urbanística, nada impide al ayuntamiento solicitarla o, como ya hemos dicho antes, recabar el informe preciso de la autoridad sectorial.


      En definitiva, el ayuntamiento concedió la licencia sin que la empresa reclamante presentara la autorización preceptiva sectorial o sin condicionar la edificación a los límites que se derivan de la colindancia del subsuelo del área con el subsuelo de la zona ferroviaria (una vez solicitada, en su caso, la información necesaria), lo que entendemos es determinante de la paralización parcial de las obras de edificación que se llevaban a cabo.


      Es cierto que la decisión de paralización a la que se asocia el daño padecido la tomó el director de la obras, pero no se debe ignorar que la relación causal puede aparecer bajo formas mediatas, indirectas y concurrentes, especialmente en los casos de funcionamiento anormal del servicio, supuestos en los que la cuestión se reduce a determinar qué hecho o condición puede ser considerado como relevante por sí mismo para producir el resultado final, inclinándose la jurisprudencia por la tesis de la causalidad adecuada, que consiste en determinar si la ocurrencia del daño era de esperar en la esfera del curso normal de los acontecimientos.


      En este caso, es inconcebible que la empresa decidiera la suspensión si antes de que le fuera otorgada la licencia, con arreglo a la cual se llevaba a cabo la edificación, le hubiera sido exigida y hubiera obtenido la autorización sectorial que determinase los límites y condiciones a los que debía ajustarse para preservar el régimen de protección de las zonas inmediatas a la línea férrea.


      Tampoco llegamos a apreciar una concurrencia de culpas que, en el caso de producirse, podría abrir paso a la modulación indemnizatoria por la coparticipación del perjudicado en la producción del resultado lesivo.


      Ahora bien, no es sólo preciso que exista relación causal y que el perjudicado no tenga el deber jurídico de soportar el daño, sin el cual aquél no resulta antijurídico (requisito cuya concurrencia no ha resultado controvertida), sino que además es preciso que el daño sea real, efectivo y evaluable económicamente.


      La empresa viene a reclamar por unos gastos que no tendría que haber soportado de no haberse producido la paralización parcial de la obra. Para justificar tales daños presenta un informe pericial, elaborado por don EFG.


      Para proceder al cálculo del importe de la indemnización solicitada, el perito identifica dos tipos de daños sufridos durante los 163 días que duró la paralización de las obras: gastos ordinarios de la empresa y gastos extraordinarios.


      Antes de proceder a su examen, hay que destacar que la licencia de obras resultó efectiva, las obras de edificación de la fase 1 continuaron y solo se suspendieron las de la fase 2. Es obvio que, de haberse realizado el requerimiento por parte del ayuntamiento para que procediera a presentar la solicitud a la autoridad administradora de las infraestructuras ferroviarias, la fase 1 no hubiera concluido en el plazo proyectado.


      El tiempo consumido en recabar los informes precisos y obtener la autorización hubiera repercutido en la fecha de otorgamiento de la licencia de obras y paralizado en su conjunto todo el proceso edificatorio.


      A pesar de reconocer que no es lo mismo esperar a comenzar una obra, hasta tener todas la autorizaciones, que paralizarla una vez iniciada, la principal consecuencia en ambos casos es la misma: la finalización postergada de la obra proyectada. Desde esta perspectiva, podría decirse que el adelanto de la fase 1 ha cumplido una función parcialmente compensatoria.


      En cualquier caso, la Comisión comparte los argumentos del ayuntamiento en la propuesta de resolución ya que no se ha acreditado fehacientemente la efectividad del daño.


      La premisa del informe pericial para determinar los gastos ordinarios, según la cual “será necesario ampliar el proceso de construcción al menos durante un número de días igual del periodo de paralización”, es una mera hipótesis ya que depende de una serie de circunstancias eventuales y variables que pueden producirse o no. Además, el daño, en ese caso, consistiría en el sobrecoste que supondría para la empresa reclamante la ampliación del plazo, daño que no es efectivo o no está consolidado, ni es determinable hoy, razón que lo convierte en no indemnizable.


      Incluso si lo pretendido hubiera sido una indemnización por los gastos inútiles producidos durante el tiempo de paralización, para ello se tendrían que haber deslindado adecuadamente y probado qué gastos ordinarios resultaron útiles al proseguir la construcción de la fase 1 y cuáles resultaron inútiles al detenerse la fase 2.


      Los gastos financieros, los gastos de arquitecto superior y arquitecto técnico, de seguridad y salud laboral, seguros y alquiler de caseta de obra no fueron inútiles o improductivos.


      En el caso de los alquileres de las viviendas de realojo el perjuicio solo podría calcularse, como se dice en la propuesta desestimatoria, una vez concluyera la edificación, contando como periodo de demora el intervalo entre la fecha de entrega fijada en el contrato suscrito entre el promotor y la persona afectada y la entrega efectiva y, añadimos, que lo sería sólo con respecto de aquellos propietarios que no hubieren resultado adjudicatarios de las viviendas de la fase 1 (el edificio tiene 19 viviendas y a la vista de los apuntes bancarios, salvo error u omisión, son once las personas afectadas), por razones objetivas debidamente contrastadas.


      En cuanto a los gastos extraordinarios, las explicaciones del perito son confusas, si bien advierte que son “unos gastos adicionales no previstos y en los que es necesario incurrir para volver a reanudar la construcción” (página 1). Al describir los gastos en la Sección B señala que son los “gastos externos soportados por los servicios de profesionales que debieron contratarse como consecuencia de la incidencia en las obras de excavación del terreno en las zonas de servidumbre y de dominio público ferroviario” (página 3). Pero más sorprendente resulta aún que el daño finalmente se concrete en el importe reclamado por la empresa COSL, por los supuestos perjuicios padecidos por la paralización.


      No estamos, en fin, ante daños debidos a la necesidad de reanudar la construcción ni de nuevos servicios profesionales contratados ex profeso, sino que, habiendo firmado la promotora, al parecer, un “contrato de ejecución de obra con suministro” para la realización de la edificación en el área AGR-…, la constructora le ha exigido el pago de una indemnización sin que se llegue a especificar si lo ha sido en concepto de responsabilidad contractual o extracontractual.


      No consta el contrato, por lo que se desconoce el porqué de la reclamación formulada, ni lo que es más importante, la justificación del abono de la cantidad reclamada. Se ignora asimismo cuáles son las relaciones entre tales empresas y si las mismas se circunscriben o no a la edificación del área AGR-… de Santurtzi.


      En general, no es posible sin más trasladar directamente al ámbito público las consecuencias perjudiciales que se derivan de negocios jurídicos privados en los que la Administración no es parte, y que, como aquí sucede, forman parte del riesgo que asume la empresa reclamante.


      En cualquier caso, tampoco hay prueba que acredite que la empresa COSL haya sufrido una “disminución de la producción”, que tal vez cabría relacionar con el hecho de que no pudiera destinar a otra actividad igualmente lucrativa en el seno de la empresa, y por motivos que se desconocen, los medios personales, maquinaria, etc. que quedaron, según afirma, en un 50% desocupados por la paralización.


      Se ha de evitar, en todo caso, que la paralización sea ocasión de lucro o beneficio de la citada contratista, debiendo probar que no era posible emplearlos en otra obra y la utilización de los instrumentos pertinentes previstos en nuestro ordenamiento para desplazar o liberar de cargas sociales (p. ej., la suspensión de los contratos de trabajo).


      Asimismo del incremento del plazo de la obra no se deriva un mayor coste para aquella, ya que si la promotora le abona tomando en cuenta el trabajo efectivamente certificado, podrá facturar las obras que realice, obteniendo el correspondiente beneficio.


      El lucro cesante, como el daño emergente, debe ser probado, y en el caso del lucro cesante la jurisprudencia se ha orientado en esta materia con un prudente criterio restrictivo, declarando que han de probarse rigurosamente que se dejaron de obtener unos beneficios ciertos, concretos y acreditados que el perjudicado hubiera percibido de no producirse el supuesto dañoso, sin que se incluyan hipotéticos beneficios, ventajas dudosas o contingentes solo fundadas en esperanzas.


      En suma, a la vista de los perjuicios alegados por la empresa reclamante, no procede el reconocimiento de cantidad alguna.
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      La reclamante, como ha quedado recogido, aduce que ha sufrido una serie de perjuicios económicos por la imposibilidad de tramitar los planes parciales de los sectores Azkorri y Saratxaga, imposibilidad que proviene, en parte por la falta de adecuación del PGOU del municipio de Getxo al Plan Territorial Parcial del Bilbao Metropolitano, y a la Ley 2/2006, de 20 de junio, del suelo y urbanismo (LSU), y en parte por la voluntad municipal expresa de no desarrollar el planeamiento en el suelo urbanizable al norte de la carretera de Zientoetxe.


      La primera razón por la que afirma haber sufrido el perjuicio ─la falta de adecuación del planeamiento al PTP del Bilbao Metropolitano y a la LSU─ no resulta acorde con los hechos que han quedado recogidos.


      Interesa señalar en este punto que SASL no ha solicitado hasta el momento la tramitación de plan parcial alguno para el Sector 6 Saratxaga.


      En cuanto a la solicitud de aprobación inicial del Plan Parcial de Azkorri, según se deduce de la sentencia de 6 de julio de 2010 de la Sala de lo contencioso-administrativo del TSJPV, la solicitud de tramitación del proyecto de plan parcial fue denegado por el Ayuntamiento de Getxo por carecer de acomodo a las determinaciones de orden normativo y vinculante del PTP del Bilbao Metropolitano, y faltar, además, la adaptación de la ordenación estructural en el planeamiento para la aplicación de los estándares relativos a los límites a la edificabilidad urbanística.


      La demandante, SASL, entendía que la no adaptación del PGOU de Getxo al PTP de Bilbao Metropolitano tenía como consecuencia que sus determinaciones no fueran de aplicación al plan parcial, y, por otra parte, que el proyecto de plan parcial que presentaron cumplía con las determinaciones de ordenación de la LSU.


      La Sala, por su parte, consideró que el proyecto cumplía con las determinaciones de ordenación de la LSU, pero no con las del PTP del Bilbao Metropolitano, que le resultaban exigibles. Es decir, que de la sentencia se deduce que la denegación de tramitación del proyecto de plan parcial fue conforme a derecho, y que no era necesaria la acomodación del PGOU a las determinaciones del PTP del Bilbao Metropolitano, ni a las de la LSU, para la tramitación del proyecto de plan parcial, en el momento en que fue resuelta la denegación por el ayuntamiento.


      Consecuentemente, no puede afirmarse que la recurrente no haya podido tramitar el plan parcial del Sector 3 Azkorri por causa de la falta de adecuación del PGOU a las determinaciones del PTP del Bilbao Metropolitano y a la LSU, por lo que decae una de las causas en las que la reclamante sustentaba su pretensión indemnizatoria.


      En cuanto a la voluntad del Ayuntamiento de Getxo de no desarrollar el planeamiento en el suelo urbanizable al norte de la carretera Zientoetxe y dejar fuera de esa clase de suelo el de SASL, como causa del daño sufrido por la reclamante, hay que decir lo siguiente.


      En primer lugar, hay que decir que tomada en su literalidad la expresión “la voluntad de no desarrollar el planeamiento en el suelo urbanizable al norte de la carretera de Zientoetxe”, por pertenecer la voluntad o la intención al ámbito interno de las ideas de las personas y no al de los hechos, no pueden ser enjuiciadas, por lo que habrá que entender que la reclamante se refiere a las actuaciones llevadas a cabo por el Ayuntamiento de Getxo encaminadas a la revisión del planeamiento que, según entiende SASL, supondrán la modificación de la clasificación urbanística de sus terrenos.


      SASL ha puesto un particular empeño durante la tramitación del expediente de responsabilidad en demostrar que el Ayuntamiento de Getxo alberga la intención de modificar la configuración de los sectores de suelo urbanizable sectorializado, excluyendo de los mismos, entre otros, los suelos de la citada compañía, habiendo aportado con tal finalidad una serie de documentos, alguno de ellos correspondiente al programa electoral de un partido político.


      Pero las modificaciones urbanísticas no solo son lícitas y se producen constantemente con normalidad, sino que son necesarias cuando el interés general lo demanda.


      Así, el artículo 4.1 de la LSU dispone que es el interés público el que legitima la ordenación de la utilización del suelo por el planeamiento urbanístico, y a quien corresponde determinar, de forma discrecional, qué es lo que demanda el interés público en cada momento en el ámbito urbanístico es al ayuntamiento.


      Y el interés público puede aconsejar la necesidad de modificar la clasificación del suelo urbanizable, pues, al contrario de lo que sucede con la clasificación del suelo urbano que viene determinada por la realidad de la urbanización, la del suelo urbanizable es el resultado de una opción de diseño urbano, sujeto, por ende, a distintas concepciones o ideas de construcción de la ciudad.


      Por ello, que un partido o una corporación municipal tenga una idea de ocupación del suelo distinta de la que se plasma en un concreto plan y quiera modificarlo es, como se ha dicho, natural, lícito y ordinario.


      Sobre el carácter discrecional del ius variandi de la Administración en materia urbanística, basta recoger lo señalado en la sentencia del Tribunal Supremo de 22 septiembre 2011 (RJ 2012/90):


      “Esta Sala del Tribunal Supremo ha señalado en numerosas sentencias -sirvan de muestra las sentencias de 9 de marzo de 2011, casación 3037/2008 (RJ 2011,1297); 14 de febrero de 2007, casación 5245/2003 (RJ 2007, 4214) y de 28 de diciembre de 2005, casación 6207/2002 (RJ 2006, 4282), que la potestad para revisar o modificar el planeamiento es discrecional (ius variandi), de modo que, dentro de los márgenes establecidos en la normativa aplicable, el planificador urbanístico dispone de libertad para escoger, entre las distintas alternativas posibles, la que considere más conveniente para la mejor satisfacción del interés público. Libertad de criterio ─no condicionada por derechos adquiridos, ni por compromisos anteriores de la Administración─ que no puede ser sustituida, en su núcleo de oportunidad, por la distinta opinión o voluntad de los particulares, ni por la decisión de los órganos jurisdiccionales (artículo 71.2 de la Ley 29/1998 reguladora de esta Jurisdicción). Por ello hemos insistido también en que el éxito de la impugnación que se dirija contra el ejercicio de tal potestad tiene que basarse en una actividad probatoria que deje bien acreditado que la Administración, al planificar, ha incurrido en error, o al margen de la discrecionalidad, o con alejamiento de los intereses generales a que debe servir, o sin tener en cuenta la función social de la propiedad, o la estabilidad y la seguridad jurídicas, o con desviación de poder, o falta de motivación en la toma de sus decisiones; directrices todas ellas condensadas en el artículo 3 en relación con el 12 del Real Decreto 1346/1976, de 9 de abril, aprobatorio del Texto Refundido de la Ley del Suelo (actuales artículos 2 y 3 del vigente Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio.”


      Consecuentemente, aparte de que hasta el momento en que se apruebe la revisión del plan que, en su caso, modifique la clasificación de los suelos de la reclamante no se produciría el daño al que alude SASL, el mero hecho del cambio de clasificación haría que la compañía viniera obligada por la ley a soportar el daño causado, según dispone el artículo 141 LRJPAC.
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      En el ámbito de las administraciones locales, el señalado artículo 54 de LBRL dispone que “las entidades locales responderán directamente de los daños y perjuicios causados a los particulares en sus bienes y derechos como consecuencia del funcionamiento de los servicios públicos o de la actuación de sus autoridades, funcionarios o agentes, en los términos establecidos en la legislación general sobre responsabilidad administrativa”, texto que reitera el artículo 223 del ROF.


      Asimismo, atendido el ámbito al que se remite el análisis del supuesto sometido a dictamen, para centrar adecuadamente nuestro examen interesa señalar que el artículo 25.2a) LBRL dispone que el municipio ejercerá, en todo caso, competencias sobre planeamiento, gestión, ejecución y disciplina urbanística.


      El artículo 90.1 de la Ley 2/2006, de 30 de junio del suelo y urbanismo, dispone que la formulación del plan general corresponde al ayuntamiento.


      El artículo 35.b) del Texto refundido de la Ley estatal del suelo (Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio), dispone que dan lugar a derecho de indemnización las lesiones en los bienes y derechos que resulten de las vinculaciones y limitaciones singulares que excedan de los deberes legalmente establecidos respecto de construcciones y edificaciones, o lleven consigo una restricción de la edificabilidad o el uso que no sea susceptible de distribución equitativa.


      Esta previsión es constante en la legislación urbanística estatal, habiendo sido recogida de forma similar en el Texto Refundido de la Ley sobre régimen del suelo y ordenación urbana de 1976 (artículo 87.3 del Real Decreto 1346/1976, de 9 de abril), en el Texto Refundido de Ley del suelo de 1992 (artículo 239.2 del Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio), y en la Ley de régimen del suelo y valoraciones de 1998 (artículo 43 de la Ley 6/1998, de 13 de abril).


      Debe también señalarse que es a la parte actora a quien corresponde, en principio, la carga de la prueba sobre las cuestiones de hecho determinantes de la existencia de la antijuridicidad, del alcance y valoración económica de la lesión, así como del substrato fáctico de la relación de causalidad que permita la imputación de la responsabilidad a la Administración.


      Como se ha dejado señalado, el Servicio de Edificaciones del Departamento municipal de Urbanismo ha informado, a instancia de la instructora del procedimiento de responsabilidad, que en sus archivos no existe constancia de que los reclamantes hayan solicitado autorización para la ejecución de actuación urbanística alguna, estando los reclamantes de acuerdo con ello.


      En consecuencia, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 7.04.02 del PGOU, cuya redacción ha quedado recogida en la referencia al contenido de la Sentencia de 30 de abril de 2014 del TSJPV, debe entenderse, con la propuesta de resolución, que no procede establecer responsabilidad patrimonial del ayuntamiento por vinculaciones y limitaciones singulares de construcciones y edificaciones, así como por restricciones de la edificabilidad, dado que tales daños no han sido puestos en evidencia con ocasión de tramitar la autorización de una actuación urbanística concreta, como exige el planeamiento vigente.
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      V. Régimen de la responsabilidad en los contratos y concesiones administrativas


      Atendido el ámbito público al que se remite el análisis del supuesto sometido a dictamen, se ha de señalar que, conforme al artículo 25.2.l) LBRL, el municipio ejerce en todo caso competencias en materia de promoción del deporte e instalaciones deportivas y de ocupación del tiempo libre, mientras que, de acuerdo con lo dispuesto en el 26.1.c) de la misma ley, los municipios con población superior a 20.000 habitantes deben prestar, en todo caso, el servicio de instalaciones deportivas de uso público.


      En el presente caso, el reclamante atribuye un daño a una decisión municipal denegatoria de uso de dos instalaciones municipales, para la organización de una fiesta o cotillón, la noche del 31 de diciembre de 2011, tras haber realizado acciones que hicieron pensar que sí dispondría de las mismas.


      Alegan como argumentos la culpa in contrahendo y la doctrina de los propios actos, conceptos ambos traídos del derecho privado, si bien tampoco cabe excluir su aplicabilidad en las relaciones entre la Administración y los particulares.


      La naturaleza de la culpa in contrahendo derivada de los actos preparatorios de un contrato dista mucho de resultar pacífica en la doctrina. El debate en el terreno teórico tiene tanto defensores de la consideración de este tipo de responsabilidad como extracontractual, como defensores de su consideración contractual, sin que falten incluso quienes entienden que se trata de un tertium genius entre ambas categorías. En el ámbito jurisprudencial, sin que pueda aludirse a una doctrina consolidada, sí pueden señalarse sentencias aisladas ─en la jurisdicción civil─ que han abordado el problema de las operaciones preparatorias o tratos preliminares y han considerado que se trataba de responsabilidad extracontractual derivada del artículo 1902 del Código Civil (STS de 16 mayo 1988, RJ 1988\4308; STS núm. 1091/1999 de 16 diciembre, RJ 1999\8978).


      Esta diferente concepción de la naturaleza de la responsabilidad derivada de los actos preparatorios no tiene sólo efectos en el plano dogmático o teórico, sino que podría afectar a la propia intervención de la Comisión, en la medida en que es doctrina consolidada de ésta 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 (como la contractual) establecida en el ordenamiento jurídico (por todos, Dictamen 67/2010).


      En el ámbito de los contratos regulados por la Ley de contratos del sector público (LCSP) ─texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre─ los actos preparatorios de los contratos se integran en el procedimiento administrativo de contratación y, cuando la celebración del contrato se trunca como consecuencia del incumplimiento o desistimiento de alguna de las partes, es la propia legislación de contratos la que, con carácter general, establece las consecuencias para las partes. En ese caso, la reclamación por parte de los licitadores debe efectuarse, en su caso, en el marco del procedimiento de contratación, como una incidencia del mismo, y no a través de la responsabilidad patrimonial. Así sucede, por ejemplo, cuando la indemnización de los daños y perjuicios derivan de la no formalización del contrato por causa imputable a la Administración (artículo 156.4 de la LCSP).


      Sin embargo, en el presente supuesto no nos encontramos en el marco de los contratos regulados por la LCSP, sino en un contrato de naturaleza patrimonial, en el que, además, los actos preparatorios apenas tienen una precaria regulación en el Reglamento de servicios e instalaciones deportivas de Donostia Kirola y, desde luego, ni el citado reglamento, ni la legislación administrativa ─tanto sobre contratos como patrimonial─ establecen consecuencia alguna para un supuesto como el que se nos presenta.


      Desde esta perspectiva, debemos considerar también que la reclamación ha sido recibida y tramitada por el Ayuntamiento en el marco de la responsabilidad patrimonial, y dado que, con las reservas conceptuales apuntadas, resulta defendible incardinar la responsabilidad precontractual en el más amplio campo de la extracontractual, la Comisión no encuentra tampoco obstáculo alguno para emitir su dictamen, si bien, a los efectos de afrontar la reclamación, considera, conveniente reconducir sus argumentos al concepto de la confianza legítima, dada la íntima conexión de todos ellos con los principios de buena fe y seguridad jurídica.


      Reconducida así la reclamación al ámbito de la confianza legítima, en nuestro Dictamen 239/2001 analizamos la recepción de este principio originario del derecho alemán, que ha sido incorporado en nuestro derecho a través del derecho europeo, hasta su reconocimiento explícito en el artículo 3.1 LRJPAC. En ese mismo dictamen, analizamos también con carácter general las condiciones que para su aplicación viene teniendo en cuenta tanto la jurisprudencia como el Consejo de Estado.


      Dicho en forma resumida, el principio de confianza legítima es un principio de carácter general, vinculado a los principios de seguridad jurídica, buena fe, interdicción de la arbitrariedad y otros con los que suele combinarse, que no exige la preexistencia de derechos subjetivos perfectos, que tienen otras vías de protección. Se produce cuando la Administración ha generado una situación jurídica y el interesado ha actuado de buena fe confiando en su permanencia, esto es, cuando el proceder de la Administración genera una apariencia y, confiando en ella y actuando de buena fe, un ciudadano ajusta su conducta a esa apariencia. En ese caso, pesa sobre la Administración la obligación de no defraudar esa confianza y estar a las consecuencias de la apariencia por ella creada.


      Para su aplicación no basta con que se produzca cualquier tipo de convicción psicológica subjetiva en el particular, sino que dicha “confianza” se basa en signos o hechos externos producidos por la Administración lo suficientemente concluyentes para que induzcan racionalmente a aquél a confiar en la “apariencia de legalidad” de una actuación administrativa concreta, moviendo su voluntad a realizar determinados actos e inversiones de medios personales o económicos que después no concuerdan con las verdaderas consecuencias de los actos que realmente y en definitiva son producidos con posterioridad por la Administración, máxime cuando dicha “apariencia de legalidad”, que indujo a confusión al interesado, originó en la práctica para éste unos daños o perjuicios que no tiene por qué soportar jurídicamente (STS de 8 de junio de 1990, RJ 1990/5180).


      El Tribunal Supremo ha perfilado posteriormente esta doctrina, entre otras, en las sentencias de 21-2-2006 (RJ 2006/897), 20-6-2006 (2006/354) y 8-6-2011 (2011/5159).


      Su finalidad es, por tanto, proteger al particular frente al cambio brusco y por sorpresa, ante la alteración sensible de una situación en cuya permanencia podía legítimamente confiarse, sin dar tiempo ni medios al afectado para reequilibrar su posición o adaptarse a la nueva situación.


      La aplicación de este principio no impide que se pueda realizar una modificación que se considere oportuna en aras a los intereses generales y sacrificar de esa forma el interés particular del interesado, pero, si se dan las condiciones para que nazca esa legítima confianza, el perjuicio que se le ocasiona debe ser sufragado por la colectividad a través de la institución de la responsabilidad patrimonial.


      Centrándonos en el supuesto concreto que se somete al dictamen de esta Comisión, el reclamante ─administrador único de la empresa SES─ alega que la actuación de la Administración le llevó a la convicción de que el contrato por el que Donostia Kirola cedía las instalaciones para la organización de un evento los días 30 y 31 de diciembre de 2011 estaba prácticamente concluido; afirmación que se fundamenta principalmente en que desde el organismo municipal se le había comunicado que esas instalaciones quedaban reservadas con el ingreso de la fianza requerida.


      Añade que, teniendo en cuenta las expectativas positivas que se derivaban de los actos preparatorios, la mercantil SESL realizó una serie de gastos anticipados e inició una campaña de publicidad y venta de entradas para la fiesta de nochevieja “… …”. La posterior denegación de la cesión provocó en la empresa una pérdida económica, lesión a su juicio antijurídica que el ayuntamiento debe indemnizar, al igual que el posterior perjuicio que produjo la suspensión de la fiesta, dado que sólo pudo organizarla en una instalación con menor capacidad. Finalmente, entiende que la lesión también alcanza a su imagen empresarial de forma negativa, lo que también ha sido valorado en la reclamación.


      La propuesta de resolución rechaza la responsabilidad municipal, al entender que por parte del reclamante se produjo una reserva de fechas, lo que suponía únicamente la disponibilidad ─en el sentido de no ocupación─ de las instalaciones para las fechas solicitadas. Añade que la comunicación de 28 de octubre de 2011 tenía únicamente carácter informativo. En ella se le comunicaban las condiciones que debía cumplir para la cesión de las instalaciones y la celebración del evento. Entre estas condiciones, se encontraba la autorización de la Dirección de Juego y Espectáculos del Gobierno, autorización que el reclamante no llegó a obtener ni solicitar antes de la denegación de la cesión. Señala también que el primer acto administrativo resolutorio fue el dictado el 29 de noviembre por la Vicepresidencia de Donostia Kirola, donde se propuso la denegación cautelar de todas las solicitudes para realizar cotillones en las instalaciones dependientes del citado organismo y que, en cumplimiento del mismo, la Gerente de Donostia Kirola desestimó la solicitud de SESL mediante Resolución de 30 de noviembre y ordenó la devolución de la fianza depositada mediante resolución notificada el 14 de diciembre de 2011 .


      Pues bien, analizados tanto los argumentos del reclamante como del ayuntamiento, la Comisión considera que las actuaciones y comunicaciones preparatorias realizadas por Donostia Kirola generaron en la mercantil una convicción justificada de que, siempre que cumpliera con las condiciones planteadas en la comunicación de 28 de octubre de 2011, obtendría la cesión de las instalaciones solicitadas para el fin declarado.


      En efecto, el intercambio de mensajes a través de correo electrónico entre el administrador único de SESL y el organismo Donostia Kirola muestra una actitud colaborativa, incluso proactiva, por parte del ente municipal. Aunque inicialmente ─desde agosto de 2011─ las conversaciones estaban dirigidas a la cesión del velódromo, el 26 de octubre, tras una reunión con los responsables de Donostia Kirola, el administrador de SESL presenta nueva solicitud dirigida al polideportivo … y al frontón …, que tuvo una reacción inicial positiva por parte de Donostia Kirola.


      La respuesta de Donostia Kirola mediante correo electrónico es la de confirmar la disponibilidad de ambas instalaciones y remitir, a su vez, la ya aludida comunicación de su gerente, órgano finalmente competente para dictar, tras conocer el criterio de la Junta de Gobierno, la resolución denegatoria de la cesión. Esta comunicación resulta determinante a efectos de continuar con las actuaciones dirigidas a realizar el evento, pues genera en el receptor una situación de confianza en que, siempre y cuando cumpla con las condiciones incluidas en dicha comunicación, podrá contar con ambas instalaciones. Todo ello en contexto muy concreto en el que el reclamante no oculta su intención de organizar un evento festivo la nochevieja de 2011.


      A la citada comunicación de la gerente le siguen también comunicaciones posteriores de empleados de Donostia Kirola que continúan en esa línea proactiva, entre el 2 y el 30 de noviembre de 2011. En esas comunicaciones, como respuesta a la idea de SESL de formalizar la cesión en un solo contrato, una empleada del ente municipal señala que lo ha comentado con la gerente, y por su parte no hay ningún problema en hacer un único contrato para las dos instalaciones, añadiendo incluso que irá preparando un borrador del contrato que remitirá en breve. Igualmente, el mensaje remitido desde Donostia Kirola al administrador de SESL, con fecha 7 de noviembre, muestra esa misma actitud, al remitir el borrador del contrato, y aun el 30 de noviembre se remiten, a petición de la empresa, los planos de las instalaciones, presumiblemente para realizar el resto de gestiones necesarias para celebrar el evento.


      Por otra parte, también es cierto que el Reglamento de servicios e instalaciones Deportivas de Donostia Kirola configura la cesión de sus instalaciones deportivas para otros usos como una decisión discrecional, por lo que cabe excluir un derecho previo por parte de la empresa reclamante a obtener dicha cesión, sobre todo cuando se trata de un uso absolutamente ajeno a su destino natural. La posibilidad de sufrir daños en las instalaciones y la acumulación de un gran número de gente ─especialmente jóvenes─ en una fecha tan señalada y tan proclive a los excesos, pueden justificar una decisión e, incluso, una regulación que excluya el uso de las instalaciones deportivas municipales para ese fin, sin que esa decisión o regulación pueda tacharse de arbitraria. No hay que ir muy lejos en el tiempo para constatar los potenciales riesgos que acompañan a las fiestas masivas (entre ambas instalaciones la capacidad superaba las 3.000 personas) e, incluso, la propia empresa tuvo una experiencia problemática un año antes en la misma ciudad, si bien en ese caso la titularidad de la instalación deportiva era foral.


      La Comisión ha señalado también en numerosas ocasiones que no es en el marco de una reclamación de responsabilidad patrimonial donde se debe revisar la viabilidad jurídica de una actuación administrativa, ya que esa revisión tiene previstos sus propios cauces y procedimientos.


      Ahora bien, lo que se examina en el procedimiento de responsabilidad no es la adecuación del acto denegatorio a derecho, ni su justificación más o menos razonable, sino si la actuación de Donostia Kirola provocó que el reclamante realizara una serie de gastos, legítimamente confiado, dada la actuación del ente público, en que dispondría de las instalaciones municipales.


      En todo este proceso tiene especial valor el requerimiento e ingreso de una fianza para considerar reservadas las instalaciones municipales. Hasta ese momento, la actuación de Donostia Kirola podría quedar reducida a las simples conversaciones previas informales, en las que el interesado no podría fundar la reclamación puesto que no tendría más que mejores o peores expectativas, aún por materializar. Sin embargo, tras recibir la comunicación de la gerente de Donostia Kirola de 28 de octubre e ingresar la cantidad exigida como fianza, es lógico y previsible que la empresa continúe dando los pasos necesarios para organizar el evento. Más aun cuando, como ya se ha señalado, las comunicaciones de Donostia Kirola continuaron fomentando esa confianza hasta bien avanzado el mes de noviembre.


      Contrariamente a lo que alega el ayuntamiento, la comunicación de la gerente de 28 de octubre no se limita a facilitar información en torno a las condiciones para la cesión de las instalaciones, sino que, en el contexto de las conversaciones mantenidas entre ambas partes, crea una apariencia positiva que se consolida con el ingreso de la fianza solicitada desde el propio organismo municipal.


      En ese contexto, el que la empresa realice actuaciones y gastos dirigidos a cumplir con las condiciones señaladas en el escrito de la gerente de Donostia Kirola, amparándose en la confianza que el propio ente municipal había generado, no parece descabellado ni temerario, sino razonable, teniendo en cuenta que el plazo para organizar el evento era relativamente corto. Cuestión distinta es que pretenda ser reembolsado por una serie de gastos y pérdidas que asumió por su cuenta y riesgo, a sabiendas de que para la disponibilidad de las instalaciones resultaba preciso aun cerrar cuestiones trascendentales como el pago del alquiler de las instalaciones, obtener las autorizaciones pertinentes y, lo que es más importante, perfeccionar y formalizar el contrato de cesión de las mismas.


      Por ello, la Comisión estima que existe relación causal entre la actuación de Donostia Kirola y alguno de los gastos realizados por la empresa, lo cual finalmente supuso una pérdida patrimonial para ésta y constituye una lesión antijurídica que el ayuntamiento debe indemnizar. Ahora bien, en primer lugar, esa relación causal sólo puede establecerse respecto de aquéllos gastos incurridos por la empresa dirigidos a cumplir con el resto de condiciones impuestas desde el ente municipal. En segundo lugar, los gastos y el beneficio o pérdida que sufrió la empresa al organizar el mismo u otro evento el mismo 31 de diciembre de 2011, aunque en otro lugar, no puede anudarse a la decisión municipal en la relación causa efecto que se pretende, puesto que fue la propia empresa la que asumió el riesgo de organizar el evento en condiciones diferentes a las inicialmente previstas. En tercer lugar, el perjuicio por el que se reclama debe de estar debidamente acreditado, debiendo quedar claro que la carga de la prueba sobre el alcance y de la valoración económica de la lesión corresponde al reclamante.


      Teniendo en cuenta lo anterior, procede analizar la indemnización solicitada en sus diferentes conceptos.


      La empresa reclama la cantidad de 12.000,49 euros por los gastos anticipados relacionados con el evento que se pretendía organizar en las instalaciones municipales. La Comisión estima, no obstante, que sólo son gastos indemnizables los honorarios de arquitecto (4.120 euros), que están referidos a un estudio de evaluación de cotillón de noche vieja en el pabellón … y frontón …. El citado estudio sólo cobra sentido en el marco de la comunicación de la gerente de Donostia Kirola, ya que fue encargado con el fin de culminar la contratación de la cesión, siguiendo las pautas establecidas en dicha comunicación.


      El resto de gastos, donde destacan por su importe los correspondientes a publicidad (1.226,96 euros de … y 3.034,36 euros de …, S.L.), no son gastos dirigidos a cumplir las condiciones impuestas desde Donostia Kirola para obtener la cesión, o al menos no ha resultado acreditado, sino que se trata de gastos relacionados con la celebración del propio evento que la empresa reclamante decidió acometer cuando aún no se había perfeccionado ni formalizado el contrato para esa cesión, por lo que no puede responsabilizarse de los mismos al ayuntamiento.


      Este mismo criterio debe ser aplicado en cuanto al lucro cesante, por el que se reclaman varios conceptos: i) la devolución de entradas, ii) la paralización de venta de entradas y el menor aforo de las instalaciones finalmente utilizadas para el evento y, iii) el daño en la imagen de la empresa.


      Cuantifica en primer lugar un total de 27.630 euros derivados de la devolución de entradas, cantidad que esta Comisión no considera que deba ser reconocida por varios motivos. De inicio, la responsabilidad del ayuntamiento no surge por haber denegado el uso de las instalaciones, ya que la empresa nunca obtuvo ese derecho. La responsabilidad municipal se deriva de haber hecho confiar a la empresa en que, cumpliendo con las condiciones establecidas en la comunicación de 28 de octubre, dispondría de las instalaciones, por lo que el perjuicio indemnizable debe limitarse, insistimos, al que resulta de esta circunstancia.


      Abundando en el tema, y aunque el anterior motivo resulta concluyente para negar este concepto, la Comisión comparte con el ayuntamiento que la documentación aportada para acreditar la venta de entradas ─recibos de colaboradores particulares o sus testimonios, a los que se les entregaban una serie de invitaciones para que los vendieran en su entorno─ no resulta suficientemente consistente para acreditar los ingresos obtenidos o dejados de obtener por el reclamante. Entre otros problemas, no tiene en cuenta que la regulación de los precios públicos por el uso de las instalaciones prevén también que Donostia Kirola obtenga un porcentaje sobre la venta de entradas, y figura asimismo en el expediente un documento dirigido por el reclamante a su asesor jurídico en el que se reconoce las dificultad de acreditar la devolución de las entradas, y la existencia de costes realizados en B que tampoco puede acreditar a efectos de la reclamación. Todo ello resta credibilidad necesaria a la prueba presentada.


      Reclama también, como lucro cesante, la pérdida de 67.142,49 y 25.121 euros, como consecuencia de la organización de un evento alternativo en una instalación de menor capacidad, aunque, tal y como se señalado anteriormente, la Comisión entiende que fue la propia empresa la que asumió el riesgo de organizar el evento en condiciones diferentes a las inicialmente previstas, lo que rompe el necesario nexo causal entre con la actuación de Donostia Kirola y la pérdida alegada por la empresa. De ahí que tampoco deba ser indemnizado.


      Finalmente, reclama 23.343 euros como consecuencia del menoscabo sufrido en su imagen empresarial. La Comisión entiende, sin embargo, que tampoco en este caso se ha acreditado de forma consistente esa quiebra, y menos aún su relación con la actuación municipal, dado que fue la propia empresa la que originó esas expectativas, a través de la publicidad y la venta de entradas o invitaciones, antes de cerrar con Donostia Kirola la contratación del uso de las instalaciones municipales, por lo que cualquier menoscabo en su imagen derivada de la frustración de expectativas creadas en torno al evento fallido debe ser asumida por la propia empresa.
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      Capítulo 8. Revisión de oficio


      I. Ámbito de la potestad revisora


      En este caso, dado que se insta a revisar la adjudicación de un contrato administrativo de servicios, se ha de acudir a lo dispuesto en la legislación sobre contratación pública, y más concretamente, a la Ley de contratos del sector público (LCSP) ─texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre─. De acuerdo con el artículo 34.1 de la LCSP, la revisión de oficio de los actos preparatorios y de los actos de adjudicación de los contratos de las administraciones públicas y de los contratos sujetos a regulación armonizada se efectuará de conformidad con lo establecido en el capítulo primero del título VII de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen jurídico de las administraciones públicas y del procedimiento administrativo común (LRJPAC).


      La Comisión estima, no obstante, que la calificación realizada por parte del ayuntamiento del escrito presentado para iniciar el procedimiento de revisión no ha sido adecuada.


      Debemos recordar de inicio que, como se viene insistiendo desde esta Comisión, en el campo de la revisión de la actuación administrativa 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.


      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 preclusivos normales cuyo transcurso los convierte en firmes. Es en ese contexto, precisamente, donde se inserta y justifica la intervención garantista de los órganos consultivos, en contraposición a lo que ocurre en los recursos administrativos ordinarios, en cuya tramitación no se impone esa participación.


      En el presente caso, la Comisión considera que la solicitud de revisión recibida por el ayuntamiento no debe tramitarse en el marco de la revisión de oficio, sino que debe ser tramitada como un recurso especial en materia de contratación.


      En efecto, aunque el escrito se refiere en su encabezamiento a los actos preparatorios, del mismo se extrae sin esfuerzo que lo que se solicita es la anulación de la adjudicación realizada; acto adoptado por la Comisión de Gobierno el 6 de noviembre de 2011. La LCSP establece en su artículo 151.4 la obligación de notificar la adjudicación tanto a los candidatos seleccionados como al resto de licitadores. Esa notificación no aparece acreditada en el expediente con respecto al licitador que insta la revisión ─quizás por haber resultado excluido con anterioridad─, aunque sí hay constancia de la notificación realizada tanto al candidato seleccionado como a otro de los licitadores presentados al concurso. En el primer caso, la fecha que figura como recepción de la notificación es la del 12 de noviembre de 2013 (fechada en el registro de salida del Ayuntamiento el 11 de noviembre de 2013), siendo incluso posterior la realizada al otro licitador.


      Atendiendo a lo anterior, el plazo a tener en cuenta para interponer el recurso previsto en el artículo 40 de la LCSP por parte del licitador que insta la revisión no debe nunca iniciar su cómputo antes del 12 de noviembre de 2013, mientras que el plazo legalmente previsto para interponer el recurso especial en materia de contratación regulado en los artículo 40 y siguientes de la LCSP es de quince días hábiles, contados a partir del siguiente a aquel en que se remita la notificación del acto impugnado (artículo 44.2 LCSP).


      Cabe concluir así que, en el momento en el que se presentó el escrito para instar la revisión ─27 de noviembre─ no había transcurrido aún el plazo previsto de quince días hábiles, lo cual supone no sólo que el acto cuya revisión se plantea no es firme, sino que es susceptible de revisión en el ámbito administrativo, a través del recurso especial en materia de contratación. Es conveniente recordar también que este recurso puede ser interpuesto tanto en el registro del órgano de contratación como en el del órgano competente para la resolución del recurso.


      Esta conclusión tampoco resulta alterada por que sea el propio licitador quien, en su escrito, solicite la revisión de oficio de los actos preparatorios del contrato y de la adjudicación. El artículo 110.2 LRJPAC es claro en este sentido al señalar que el error en la calificación del recurso por parte del recurrente no será obstáculo para su tramitación, siempre que se deduzca su verdadero carácter. En el presente supuesto, es de resaltar que en el expediente remitido a esta Comisión no hay constancia de que el interesado que insta la revisión fuera informado sobre las posibles vías adecuadas para cuestionar la viabilidad jurídica de la adjudicación, mientras que, por otro lado, el escrito presentado identifica claramente la actuación o actuaciones que infringen, a su juicio, la legalidad, y solicita con suficiente nitidez la revisión de la actuación administrativa cuestionada, por lo que no habría duda alguna en torno a la intención del solicitante de promover la revisión del acto en vía administrativa, aunque su calificación de la fórmula de revisión sea errónea.


      De igual forma, tampoco se vería afectada por no cumplir el citado escrito, con todos los requisitos formales previstos en el artículo 44 de la LCSP, pues este mismo artículo prevé su posible subsanación por el interesado previo requerimiento realizado al efecto.
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      Pero antes de ello, debemos manifestar que la vía de la revisión de oficio no se encuentra impedida por el hecho de que el acto sea asimismo objeto de recurso contencioso-administrativo, seguido ante el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nº 2 de Donostia-San Sebastián, interpuesto por el Abogado del Estado.


      La Comisión ha venido considerando (dictámenes 63/2000, 52/2005 y 150/2009) que, en general, no es causa obstativa que el acto sea objeto de enjuiciamiento por los tribunales, habiendo descartado que pueda existir algún tipo de litispendencia; otra cosa sería que estemos ante una cosa juzgada. Aunque no ha excluido que la pendencia judicial pueda ser tomada en consideración para justificar, desde una perspectiva de oportunidad y atendidas las circunstancias del caso concreto, la no iniciación o el abandono de la vía administrativa de revisión.


      En este caso, visto el requerimiento efectuado por el Delegado del Gobierno en la Comunidad Autónoma del País Vasco, podría pensarse que el recurso del Abogado del Estado se fundamenta en el incumplimiento del artículo 8.1 y concordantes de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, general de subvenciones (LGS).


      Por el contrario, la vía revisora escogida por el ayuntamiento, si bien parte de la infracción del artículo 8.1 LGS, exige algo más, porque para que dicha infracción constituya una nulidad de pleno derecho es preciso además, en la línea argumental que sigue la Administración revisora, que encaje en el supuesto del artículo 62.1 f) LRJPAC.


      En el referido contexto no vemos razones que recomienden reconsiderar, en este caso, la conveniencia de continuar el procedimiento de revisión emprendido, con la advertencia siguiente. Si la decisión final es contraria a la revisión, el juez o tribunal no está en absoluto vinculado o condicionado por aquélla; y si la resolución administrativa tiene un sentido positivo, el juez o tribunal tiene la posibilidad de enjuiciar esa resolución, con arreglo al artículo 76.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la jurisdicción contencioso-administrativa.
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      Antes que nada, empero, son precisas dos consideraciones previas. En primer lugar, es posible la revisión de oficio de unas bases reguladoras de la concesión de subvenciones o ayudas ya que, si bien el establecimiento de la subvención se inscribe dentro de la potestad discrecional de la Administración, en cambio una vez establecida vincula a la Administración que debe concederlas en los términos anunciados y quienes la soliciten tienen el derecho a obtenerla en las condiciones establecidas.


      Como dice la STS de 2 de abril de 2004 (RJ 1856/2004):


      “tal y como ha reiterado la Jurisprudencia del TS y del T. Constitucional (SSTS Sala 3ª de 3-3-1993 [RJ 1993, 2094], de 07-7-1995 [RJ 1995, 5973], y de 21-9-1995 [RJ 1995, 6617], y SST Const. 25/1989 de 3-2 [RTC 1989, 25] y 39/1989 de 16-2 [RTC 1989, 39]), si bien el establecimiento de la subvención se inscribe dentro de la potestad discrecional de la Administración, en cambio su otorgamiento y reglamento concreto queda sujeto a las reglas y bases establecidas en la normativa que la regula. Es decir, que habremos de estar a las bases reguladoras de la correspondiente subvención para determinar los márgenes de apreciación que la Administración haya podido reservarse en orden al otorgamiento o denegación de la subvención, pues lo contrario resultaría arbitrario y atentatorio al principio de seguridad jurídica. De modo que, en definitiva, establecida la subvención será su regulación concreta la que determinará el margen de discrecionalidad con que cuenta la Administración en su otorgamiento o denegación.


      Precisamente por ello manifiesta la STS, 3ª, de 5-10-1998 (RJ 1998, 8262) que «es doctrina de esta Sala que el establecimiento de la subvenciones puede ser discrecional para la Administración pero una vez reguladas por la correspondiente norma y anunciadas, termina la discrecionalidad y comienza la regla y el reparto concreto que escapa del puro voluntarismo de la Administración» (fundamento de derecho segundo)”.


      Esa sujeción a las bases reguladoras impide a la Administración que las ha aprobado apartarse de ellas y revisarlas sino es a través del cauce del artículo 102 LRJPAC, como se procede por el Ayuntamiento consultante, y ello solamente si éstas se encuentran incursas en alguna causa de nulidad de pleno derecho.


      En segundo lugar, a los efectos de nuestro enjuiciamiento, diremos que las bases reguladoras de la concesión de subvenciones tienen naturaleza de acto administrativo, acorde con su coyunturalidad, en este caso coincidente con el año 2014, agotándose con su aplicación, como así se deduce de los Autos del Tribunal Supremo de 17 de enero de 2000 (RJ 1266/2000) y 21 de febrero de 2000:


      “al ser reiterada la jurisprudencia de esta Sala que viene negando la caracterización de disposición de carácter general y de naturaleza reglamentaria a órdenes, como las reseñadas, pues tales resoluciones, aunque participan de alguna de las características de las disposiciones generales, son simplemente actos administrativos de destinatario plural. La sentencia que se intenta recurrir señala acertadamente respecto de la Orden …carece de esa finalidad normativa dado que no contiene una regulación general de las subvenciones, sino que es una Orden de convocatoria de unas medidas de fomento .., con una vida temporal limitada, participando de una naturaleza similar ─en orden a su configuración como acto o disposición general─ a las convocatorias de concursos, cuya catalogación como acto administrativo ha sido reiteradamente declarada por la jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo. No contiene una regulación con voluntad de permanencia (criterio de la consunción), teniendo una misión ejecutiva e instrumental del II Plan (...) y no innova el ordenamiento jurídico preexistente (criterio ordinamentalista) (...) la Orden 384/1995, acto administrativo plúrimo, fue modificada por la Orden 476/1995, de igual naturaleza”.


      Si bien sentencias posteriores admiten, en algunos casos, que las bases para la concesión de subvenciones puedan revestir un carácter hibrido o ecléctico (“entre una norma jurídica propiamente dicha y un acto dirigido a una pluralidad indeterminada de sujetos”), no llegan a concluir que tengan, sin embargo, carácter de disposición general (SSTS de 15 de noviembre de 2005 RJ 9879/2005 y 7 de octubre de 2011 RJ 7566/2011).


      Si estuviéramos ante una disposición de carácter general, también sería posible su revisión, pero habría que invocar el artículo 102.2 LRJPAC y el canon de enjuiciamiento vendría dado por el artículo 62.2 LRJPAC.
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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


      No obstante, una conclusión distinta se obtiene cuando el asunto se observa desde la óptica de los derechos fundamentales, ya que entonces la Comisión no puede dejar de advertir que en la consulta planteada se encuentra concernido el derecho a la inviolabilidad del domicilio reconocido por el artículo 18.2 CE.


      Antes de explicar esta aproximación al asunto suscitado es importante rescatar dos ideas. En primer lugar, que se revisa una sanción, acto de gravamen (típico y con un solo destinatario), por lo que la introducción de un nuevo motivo de nulidad en esta sede resulta jurídicamente viable, aunque no haya sido alegado por quien insta el procedimiento, en tanto ello no conlleva ninguna indefensión, al no producir merma ni limitación alguna del derecho de defensa que ostenta. Al contrario, más que perjudicar a quien insta la revisión, favorece su pretensión revisoria.


      En segundo lugar, desde la perspectiva de la Administración autora del acto, apreciada la existencia de una infracción de un derecho fundamental, en atención al valor preferente que la CE otorga a los derechos fundamentales, fundamento del orden político y de la paz social (artículo 10.1 CE) que, por ello, vinculan a todos los poderes públicos (artículo 53.1 CE) en sus actuaciones, ha de tomarse en cuenta el artículo 62.1 LRJPAC que, de acuerdo con esa posición nuclear de los derechos fundamentales en el ordenamiento, incluye su lesión, en la letra a), como la primera y más grave de las causas de nulidad radical de los actos administrativos.


      Ello, entre otras consideraciones, responde a que el ordenamiento va a excluir radicalmente que pueda imponerse una sanción por una conducta que constituya ejercicio de un derecho fundamental, ya que en tal caso la sanción vendría a vulnerar el contenido mismo del derecho fundamental que sería indebidamente lesionado por la actuación de un poder público. El reproche sancionador sería una respuesta ilegítima frente al ejercicio legítimo de un derecho fundamental, por lo que la sanción no puede considerarse sino afectada de nulidad radical (entre otras SSTC 110/2006, de 3 de abril o STC 31/2007, de 12 de febrero).


      O, dicho de otro modo (y ya en el caso), si la negativa de ADIF encontrase fundamento en el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio (artículo 18.2 CE), la sanción impuesta estará viciada de nulidad radical, pues no podrá tenerse por cometida una obstrucción a la labor inspectora, cuando ésta, de acuerdo con la configuración del citado derecho constitucional, va a requerir la obtención del consentimiento del titular del derecho o la previa autorización judicial.


      Es importante, atendidas las características de la actividad sancionable y el entorno donde se produce, realizar, en primer lugar, algunas consideraciones sobre la actividad inspectora y su materialización, cuando requiere, como en este caso, el acceso a las instalaciones de una empresa.


      Es oportuno comenzar el análisis recordando que la inspección urbanística en el País Vasco está regulada en el capítulo II del título VI de la LSUPV. En su artículo 217.4 establece que “Toda persona tiene el deber de colaborar en el ejercicio de la función inspectora, facilitando los documentos y la información que les soliciten los funcionarios y las autoridades que la ejerzan. Dicho deber de colaboración incluye la obligación de permitir el acceso a todos los inmuebles que no tengan la condición legal de domicilio”.


      Así planteada es evidente que la inspección urbanística es una facultad que, dependiendo del espacio en el que se desarrolle, se puede adentrar en la esfera de los derechos fundamentales, lo que puede dar lugar a la generación de conflictos. El ámbito de la fricción se circunscribe a los supuestos en los que para materializar la inspección se deba de producir la entrada en domicilios u otros lugares cuyo acceso requiera consentimiento del titular o, en su defecto, autorización judicial, salvo el caso de flagrante delito, tal y como se recoge en los artículos 91.2 de la Ley Orgánica del poder judicial (LOPJ) y 8.6 de la Ley reguladora de la jurisdicción contencioso administrativa (LJCA).


      El Tribunal Constitucional, (TC) en su Sentencia 137/1985, de 17 de octubre, determinó que “la CE, al establecer el derecho a la inviolabilidad del domicilio, no lo circunscribe a las personas físicas, siendo pues extensivo o predicable igualmente también para las personas jurídicas. En suma, según esta sentencia, la libertad del domicilio se califica como reflejo directo de la protección acordada en el ordenamiento a la persona, pero no necesariamente a la persona física, desde el momento en que la persona jurídica venga a colocarse en el lugar del sujeto privado comprendido dentro del área de la tutela constitucional”.


      Y en el ámbito de la acción inspectora (en concreto respecto de la tributaria), en su Sentencia 50/1995, de 23 de febrero (RTC 1995, 50), entendió que por analogía la LOPJ permitía extender el requisito de la intervención judicial a la actividad administrativa de inspección, por lo que consideró necesario obtener la autorización judicial en los supuestos de negativa del administrado a permitir la entrada de los inspectores en los lugares que tengan la consideración de domicilio a los efectos del artículo 18.2 de la Constitución.


      “Pues bien, el caso que ahora nos ocupa no está contemplado en esa norma de la LOPJ que, sin embargo, ha sido utilizada como cobertura de la decisión del Juez, en una lectura por analogía. La entrada en el domicilio y su registro se ha concedido para el desarrollo de la actividad inspectora de la Hacienda pública. El procedimiento de la inspección tributaria tiene una naturaleza inquisitiva y cumple, en su ámbito, la función de investigar y documentar el resultado de las pesquisas o averiguaciones, como medio de prueba en un procedimiento posterior, que normalmente será el de liquidación pero que muy bien pudiera desembocar en otro sancionador e incluso penal por delito fiscal. No es arbitraria sino muy razonable la extensión analógica del único precepto legal existente al respecto, ante el silencio de la Constitución, si se repara en las características de tal actuación administrativa, muy cercana en más de uno de sus eventuales aspectos a la jurisdicción penal como consecuencia de la equiparación del injusto de tal naturaleza y del administrativo, a efectos precisamente de garantía, que contiene el art. 25,1 CE (RCL 1978, 2836) y había reconocido ya la jurisprudencia del TEDH ( caso Engel, S 8 junio 1976 (TEDH 1976, 3) ) y la de nuestro TS (S 9 febrero 1972 y muchas más)”.


      Admitida la existencia del señalado derecho fundamental para las personas jurídicas, la jurisprudencia constitucional ha perfilado sus contornos: “el ámbito de protección constitucional del domicilio de las mismas sólo se extiende a los espacios físicos que son indispensables para que puedan desarrollar su actividad sin intromisiones ajenas, por constituir el centro de dirección de la sociedad o de un establecimiento dependiente de la misma o servir a la custodia de los documentos u otros soportes de la vida diaria de la sociedad o de su establecimiento que quedan reservados al conocimiento de terceros” (STC 69/1999, de 26 de abril).


      Si el espacio estuviera abierto al público, no cabría considerar que pueda producirse vulneración del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, al igual que no se produciría en aquellos locales, aun de acceso sujeto a autorización, donde se lleva a cabo una actividad comercial o laboral por cuenta de una sociedad mercantil, que no está vinculada a la dirección de la sociedad, o de un establecimiento que no sirva a la custodia de su documentación. Tampoco, las oficinas donde únicamente se exhiben productos comerciales o los almacenes, tiendas, depósitos o similares.


      Con base en dicha doctrina, el Tribunal Supremo (TS) ─entre otras, en diferentes sentencias del 23 abril 2010─ ha declarado que “a la luz de la delimitación del ámbito espacial de protección domiciliaria efectuada por el TC, la conclusión a que debe llegarse es que en el caso de las personas jurídicas, dada su peculiar naturaleza y finalidad, tienen la consideración de domicilio a efectos de la protección constitucional otorgada por el art. 18.2 CE los espacios que requieren de reserva y no intromisión de terceros en razón a la actividad que en los mismos se realiza, esto es, los lugares utilizados por representantes de la persona jurídica para desarrollar sus actividades internas, bien porque en ellos se ejerza la habitual dirección y administración de la entidad, bien porque sirvan de custodia de documentos u otros soportes de la vida diaria de la sociedad o de su establecimiento, y todo ello con independencia de que sea el domicilio fiscal, la sede principal o la sede secundaria, exigiéndose en estos casos la autorización judicial o el consentimiento del interesado; no siendo, por el contrario, objeto de protección los establecimientos abiertos al público o en que se lleve a cabo una actividad laboral o comercial por cuenta de la sociedad mercantil que no está vinculada con la dirección de la sociedad ni sirve a la custodia de su documentación, ni tampoco las oficinas donde sólo se exhiban productos comerciales o los almacenes, tiendas, depósitos o similares”.


      Trasladando lo anterior a nuestro examen, lo primero que conviene resaltar es que, según lo expuesto, en la doctrina constitucional el contenido del derecho fundamental es básicamente negativo: lo que se garantiza, ante todo, es la facultad del titular del derecho de excluir a otros de ese ámbito espacial protegido, de impedir o prohibir la entrada o la permanencia en él a cualquier persona y, específicamente, a la autoridad pública.


      A continuación es obligado precisar que en el caso examinado el hecho de que ADIF sea una entidad pública empresarial ─esto es, una persona jurídico pública─ constituye, a los efectos de nuestro posterior examen, un hecho neutro en la medida en que su posición jurídica ante la actividad administrativa municipal es asimilable a la de un sujeto particular sometido al ejercicio del poder sancionador por parte de una Administración pública. Su carácter o sustrato público no modula ni introduce la necesidad de matizar la delimitación del derecho fundamental en juego.


      El expediente remitido permite considerar que se dan las condiciones para estimar que las instalaciones de la antigua EITB, utilizadas por ADIF, no estaban abiertas al público y que las mismas albergaban el centro de dirección y control técnico de la ejecución de obras vinculadas a la Línea de Alta Velocidad País Vasco (Vitoria-Bilbao-San Sebastián) o, cuando menos, servían para la custodia de los documentos generados en el proceso de construcción de dicha infraestructura (tal y como se afirma ─y no consta desvirtuado─ en el escrito de la empresa que obra a los folios 551 a 578).


      En cualquier caso, las posibles vicisitudes o consideraciones en torno a si dichas instalaciones merecían o no la protección constitucional dispensada al domicilio de las personas jurídicas, en el marco del artículo 18.2 CE, quedan zanjadas por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nº 4, en cuyo Auto 1052/2010, a la luz de las sentencias del Tribunal Constitucional 137/1985 y 160/1991, manifestó que la labor del juez consiste en “efectuar la correcta individualización del sujeto que ha de soportar la ejecución forzosa del acto administrativo, verificar la apariencia de legalidad de dicho acto con el fin de evitar que se produzcan entradas arbitrarias, asegurarse de que la ejecución de ese acto requiere efectivamente la entrada en el domicilio o lugares asimilados a él por el artículo 87.2 de la LOPJ y, por último, garantizar que la irrupción en estos lugares se produzca sin más limitaciones a los derechos fundamentales de aquellas que sean estrictamente necesarias, doctrina que se reitera en la STC 50/1995”.


      En el mismo sentido, cabe reseñar que, producida una nueva petición de autorización de acceso a las instalaciones de ADIF para su inspección, el Tribunal Superior de Justicia del País Vasco, mediante Sentencia nº 447/2011, de 15 de junio, vino a confirmar el Auto 224/2011, del JCA nº 2 de Bilbao, denegatorio de esa nueva solicitud. La sentencia, en síntesis, considera carente de razonabilidad la nueva petición dado que la inspección ya se había autorizado y realizado. Lo que, en el examen que ahora nos ocupa, permite interpretar que, en opinión del citado tribunal, la entrada de la Administración en las antiguas instalaciones de la EITB para el desarrollo de sus facultades de inspección estaba condicionada al consentimiento de la empresa usuaria y, a falta de éste, a la autorización judicial. Es decir, el tribunal está otorgando a dichas instalaciones la consideración de domicilio o lugar asimilado a los efectos de protección constitucional del derecho fundamental.


      Todo lo anterior nos lleva a concluir que, en el caso, no cabe considerar la existencia de una obstaculización a la labor inspectora cuando se está negando el acceso a las instalaciones de la empresa protegidas por el derecho fundamental. En estos casos, tal y como manifiesta la sentencia 243/2012, de 23 de febrero, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (RJCA 2012/83), “el ciudadano que impide la entrada en su domicilio a los inspectores por carecer de autorización, no incurre en la infracción administrativa imputada, …, sino que tal actitud supone un justo, cabal y legítimo ejercicio de un derecho fundamental reconocido en la Constitución y que como tal vincula a todo los poderes públicos, tal y como establece el artículo 53,1 de la CE”.


      Como hemos señalado, el ejercicio de un derecho amparado constitucionalmente no puede ser calificado como constitutivo de una conducta infractora (en este caso, de obstrucción a la actividad administrativa) que debe ser sancionada por la Administración. Y si ─como aquí sucede─ así se hiciera, la sanción impuesta es un acto administrativo que lesiona el contenido del derecho fundamental del artículo 18.2 CE estando por ello incurso en la causa de nulidad de pleno derecho del artículo 62.1 a) LRJPAC.
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      B) Art. 62.1.c) LRJPAC. Nulidad de pleno derecho de los actos que tengan un contenido imposible


      Según lo expuesto en los hechos, la acción de nulidad se fundamenta en el supuesto contemplado en el artículo 62.1.c) de la LRJPAC, por entender que no es posible imponer una sanción por obstaculizar la acción inspectora cuando se han producido varias inspecciones, tanto previas como posteriores a la incoación del expediente sancionador. El acto que impone la sanción tiene, por tanto, un contenido imposible, vulnerándose, además, los principios de la potestad sancionadora establecidos en la LRJPAC.


      La nulidad de los actos cuyo contenido sea imposible ha sido apreciada siempre con suma prudencia por la doctrina y la jurisprudencia, que trata de evitar que se amplíe inadecuadamente el supuesto legal a cualquier acto desprovisto de fundamento jurídico para ser dictado.


      Es ilustrativo citar la STS 3 de diciembre de 2008 (RJ 2006/66) que ha sintetizado la doctrina jurisprudencial sobre dichos actos: “Tradicionalmente se ha venido entendiendo que los actos administrativos de contenido imposible son aquellos en los que concurre una imposibilidad física o material, pero no imposibilidad legal con carácter general, pues por esta vía podría llegarse a considerar que cualquier acto contrario a la Ley es nulo de pleno derecho por tener un contenido imposible por incompatible con la Ley. (...). 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 (...) 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 y 9 de mayo de 1985)”; (STS de 19 de mayo de 2000)”.


      En palabras del Consejo de Estado, el acto de contenido imposible es el que, por su propio ser o realidad intrínseca, no puede llevarse a cabo por ser físicamente imposible, bien porque encierra contradicción interna o en sus términos, bien por oposición a las leyes físicas inexorables o a lo que racionalmente se considera insuperable. Ello implica que la imposibilidad del contenido determinante de nulidad de pleno derecho debe ser una imposibilidad material, no simplemente jurídica, entendiendo por materialmente imposible lo que no se puede realizar, ya sea porque va contra las leyes físicas, ya porque parte de un supuesto de hecho irreal o inexistente (dictamen 349/2002, de 12 de febrero).


      En el contraste de esta doctrina (ciertamente de no sencilla aplicación) con el caso objeto de examen, se constata que la imposibilidad que se aduce no es material sino que pertenece al ámbito jurídico, en tanto viene a sostenerse la inexistencia de hecho sancionable, al estar acreditadas, al menos, dos inspecciones. Pero, en realidad, no es que el acto sancionador (cuya nulidad se pretende) no pueda producir sus efectos por carecer de contenido, sino más precisamente que aquél no debe permanecer en el ordenamiento por ser ilegal al no existir el hecho infractor que constituye su base.


      Siendo este el razonamiento parece a la Comisión claro que apreciar en este caso la concurrencia del supuesto de nulidad establecido en el artículo 62.1 c) LRJPAC entraña utilizar el cauce excepcional de la revisión de oficio para analizar la legalidad de las sanciones impuestas por las administraciones, provocando con ello una indebida ampliación del supuesto legal a cualquier acto dictado con un fundamento frágil o incluso desprovisto de éste.


      En el contexto interpretativo propio de la revisión (por definición, estricto), la sanción impuesta no carece de sustrato fáctico, éste es la negativa a permitir la entrada en las instalaciones; negativa que se encuentra documentada, sin que pueda estimarse ilógica o irracional la sanción impuesta, al ser la respuesta jurídica prevista en la ley para vencer dicha conducta obstativa.


      En vía de revisión, no puede la Comisión analizar si dicha negativa debe o no ser calificada de obstrucción a la acción inspectora, pese a que, como acredita el expediente, no fue óbice para dar por probado el hecho soporte de la sanción (el uso de las instalaciones contrario a la normativa municipal, sin la preceptiva licencia y la no suspensión de dicho uso). El examen pertenece al terreno de la legalidad ordinaria y, por tanto, excede el limitado juicio de nulidad. La procedencia o improcedencia de sancionar a la empresa por impedir a los empleados municipales el acceso a sus dependencias no es un análisis sobre la posible concurrencia de los vicios más graves y ostensibles del ordenamiento a la que éste ciñe la nulidad radical.
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      C) Art. 62.1.e) LRJPAC. Nulidad de pleno derecho de los actos dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido o de las normas que contienen las reglas esenciales para la formación de voluntad de los órganos colegiados


      Antes de abordar la concreta causa que se apunta en el informe, debemos recordar las consideraciones generales que se han adelantado sobre el carácter extraordinario y restrictivo del uso de la vía de la revisión de oficio, incompatible con una utilización paralela o subsidiaria encubierta para reabrir plazos y causas de legalidad que se habrían debido encauzar por la vía de los recursos ordinarios (SSTS de 9-6-2008, 20-7-2005). Y también hay que señalar que es conocida la calificación como vicio de anulabilidad en general de la omisión de un trámite concreto, que no produzca indefensión, bien en vía administrativa o en vía definitiva judicial (STS de 17-6-1991), por contraposición a los supuestos de una absoluta y total ausencia de procedimiento como causa paradigmática de la nulidad procedimental recogida en el artículo 62.1.e) LRJPAC. Por último, debemos admitir que una determinada corriente jurisprudencial ha acogido la omisión del acto público de apertura de ofertas económica en materia de contratación como un motivo susceptible de provocar la nulidad de actuaciones del contrato subsiguiente.


      Es exponente de esta doctrina la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de mayo de 2008 (RJ 2008\2631) cuando afirma las características del acto concreto cuya omisión se apunta, en el caso de consulta, como causa de nulidad de pleno derecho, susceptible de acogerse a la revisión de oficio; que basa fundamentalmente en la consideración de la posible indefensión que le pudiera producir al litigante no tener oportunidad de conocer y realizar alegaciones a la propuesta de adjudicación que eleva la mesa de contratación, al objeto de que el órgano de contratación conozca las observaciones y reservas que se hubieran podido realizar. La sentencia se ampara para su pronunciamiento en el artículo 87 del Reglamento general de 2001 de desarrollo del Texto refundido de la LCAP aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000 (RGLCAP).


      Alguna otra sentencia posterior sigue esta corriente, como la Sentencia 592/2011, de 16 junio, del Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 2ª) ─JUR 2011\279070─.


      La Comisión considera, sin embargo, que el fundamento de esta corriente jurisprudencial ha quedado superada por las modificaciones normativas operadas posteriormente en la materia contractual pública y con arreglo a los pronunciamientos concluyentes que vienen manifestando diversos órganos especializados en la materia contractual en torno a la naturaleza y efectos del acto cuya omisión se analiza.


      Ya primeramente cabe citar el Informe 54/2010, de 15 de diciembre de 2011, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa, emitido sobre el supuesto de falta de información respecto del momento de apertura de proposiciones, llegándola a considerar de vulneración de las normas reguladoras del procedimiento, calificable de carácter anulable, conforme al artículo 63 de la LRJPAC.


      Seguidamente procede hacer referencia al criterio manifestado por la Resolución del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales nº 123/2013, de 27 de marzo de 2013, que, tras ahondar en los hitos procedimentales que presenta el proceso de adjudicación de los contratos, se refiere al acto de apertura de las proposiciones económicas, estimando derogado implícitamente el artículo 87 RGLCAP por ser desarrollo de una ley derogada expresamente; no sin antes extenderse sobre las innovaciones introducidas en el régimen de los recursos interponibles frente a las adjudicaciones efectuadas por los órganos de contratación, órganos que se encuentran vinculados a las propuestas de adjudicación que elaboran los servicios técnicos, sin que les esté dado poder atender las alegaciones que les dirijan los licitadores, las cuales deberán ser resueltas por los órganos especializados e independientes creados con arreglo a la nueva legislación de contratos, cuando quepa el recurso especial, o encauzarse por los recursos administrativos ordinarios, en otro caso.


      Considera dicha resolución añadidamente ─que hace cita de una sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE), de 29 de marzo de 2012─ que permitir tras el acto de apertura de las ofertas económicas una modificación de la adjudicación por la vía de la tramitación de las alegaciones de los licitantes, resultaría precisamente una alteración de las normas de procedimiento, teniendo en cuenta las condiciones de secreto con que se deben mantener ante todo las proposiciones para asegurar las condiciones de igualdad.


      Resulta igualmente procedente la cita de la Resolución del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales nº 31/2014, de 17 de enero de 2014, que, remitiéndose a otra Resolución anterior (nº 385/2013, de 19 de septiembre), analiza un supuesto de falta de convocatoria a la apertura de las ofertas económicas, para señalar, en primer lugar, las concretas finalidades que cumple principalmente tal acto ─las de asegurar la integridad de los sobres propuestos y hacer público simultáneamente el contenido de las ofertas económicas presentadas por los licitadores─, funciones que se puede garantizar o cumplimentar también por otros medios y no necesaria y exclusivamente por el acto señalado. Y para destacar, en segundo lugar, el carácter innecesario o fútil de la retroacción procedimental que conllevaría la anulación procedimental, una vez que las ofertas son de conocimiento público.


      Pero dicha resolución resulta de más interés cuando realiza consideraciones de la normativa europea de contratos, señalando que la publicidad de la que se hace eco la misma se centra en la convocatoria de licitación, en garantía del principio de concurrencia, sin hacer referencia alguna al carácter público del acto de apertura de las proposiciones.


      De ello infiere la resolución su afirmación de negar al acto de apertura la posibilidad de constituir un elemento esencial del sistema de contratación administrativa, ni del tenor de conllevar por una vulneración el efecto trascendental de dejar sin efecto el procedimiento de licitación.


      Debemos negar, por lo dicho, que la omisión de la convocatoria del acto de apertura alegada comporte la causa de nulidad plena prevista en el artículo 62.1 e) LRJPAC.


      Como se decía más arriba, el escrito de reclamación del litigante formulaba, además de la omisión del acto analizado, otras causas afectantes al contrato, que cabe recordar: planteaba también de modo principal que se dejara sin efecto por ser contradictorio el contenido del informe técnico referente a las puntuaciones de los criterios de valoración, y, de modo subsidiario: que se declarase la exclusión de la adjudicataria por no acreditar solvencia técnica, así como de la oferta económica por licitar un tipo de IVA inadecuado.


      Considera la Comisión procedente abordar dichas alegaciones, aunque no hayan sido consideradas por el informe emitido por la Secretaría municipal como causas susceptibles de la revisión de oficio.


      Las citadas quejas, por su propia naturaleza o por el elemento contractual al que afectan, caben considerarse susceptibles de remisión a distintas causas generales de nulidad del artículo 62.1 LRJPAC o, incluso, específicas del TRLCSP.


      Abordándolas por su orden de cumplimiento en el procedimiento de adjudicación contractual, cabe referirse en primer lugar a la supuesta falta de solvencia técnica, prevista en el artículo 32.b) del TRLCSP, que se denuncia por no acreditar la adjudicataria la relación de los servicios prestados en los últimos tres años requerida en los pliegos, ni las titulaciones académicas y profesionales del empresario, personal directivo y, en particular. del personal responsable de la ejecución del contrato, que se exigirían con arreglo a los Pliegos de condiciones administrativas particulares del contrato (PCAP).


      No cabe duda del carácter de lex contractus que se reconoce a los PCAP por la jurisprudencia y resoluciones de los órganos contractuales especializados (Resolución del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales nº 47/2012), con arreglo a los cuales se establecen los requisitos de solvencia que se consideran idóneos para la ejecución del contrato. A tal fin es parecer de los señalados órganos contractuales que los criterios de selección o requisitos de participación guarden relación con el objeto y la cuantía del contrato y resulten además proporcionados.


      La especificación de estos criterios, sin quedarse en una mera transcripción literal de los preceptos de la legislación contractual, debe atender a varias condiciones (Informe 36/2007, de 5 de julio, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa): que figuren en el pliego y en el anuncio, sean determinados, estén relacionados con el objeto y el importe del contrato, que estén enumerados entre los artículos del contrato de que se trate y que en ningún caso puedan producir efectos discriminatorios.


      Entre los criterios referidos a la experiencia para acreditar la solvencia técnica puede figurar la prevista en relación con los servicios prestados en los últimos tres años, aunque debiendo satisfacer la apertura a otros licitadores, sin distorsionarla mediante la introducción de exigencias que en la práctica puedan restringir la competencia (Resolución del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales nº 207/2014, de 14 de marzo de 2014).


      De cualquier forma, los términos concretos en que dicho criterio figura establecido en los PCAP no admiten relacionarlo con ninguna exigencia de carácter mínimo a fin de participar en el concurso; no permitiendo extraerse de la cláusula tal cual figura establecida ninguna conclusión más allá que la de servir para proporcionar una mayor información sobre la solvencia técnica de la empresa licitante.


      En similares condiciones figura prevista la cláusula referida a las titulaciones académicas y profesionales del empresario, personal directivo y, en particular, del personal responsable de la ejecución del contrato.


      Por lo que concierne al argumento esgrimido por la reclamante que incide en la omisión en su oferta del tipo impositivo del IVA en que incurrió la empresa contratista, en ningún caso puede prosperar como causa de nulidad del acto de adjudicación si atendemos a las causas de nulidad del artículo 62.1 LRJPAC ya que no sería subsumible en ninguna de las que dicho precepto relaciona. En cualquier caso, lo relevante es que la valoración de las ofertas se efectúe tomando en consideración los importes ofertados sin IVA (como así se hizo), garantizándose un trato igualitario a todas las empresas licitadoras. Por otro lado, no cabe atribuir irregularidad alguna a la presentación de una oferta en estas condiciones ya que ninguna obligación formal añadida imponen los pliegos a las empresas licitadoras que se encuentran exentas del citado impuesto.


      Por último, corresponde hacer referencia a la queja sobre el supuesto carácter contradictorio del contenido del informe técnico referente a las puntuaciones de los criterios de valoración. Más en concreto, la reclamación hace referencia a la distinta forma de presentar el desglose de las puntuaciones en que se traducen las valoraciones entre conceptos diferentes por parte del informe técnico, lo que, en el parecer de la reclamante, suscita dudas en el resultado.


      Debe recordarse, con referencia a este capítulo, el núcleo de discrecionalidad técnica que rodea la valoración de las ofertas de los licitadores, solo susceptible de revisarse en supuestos de error material o de hecho patente apreciable sin necesidad de efectuar razonamientos complejos (Resolución del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales nº 31/2014, de 17 de enero de 2014). A ello se añade el recordatorio de la jurisprudencia creada en torno a la discrecionalidad técnica de la Administración en la que solo resulta posible incidir en aspectos de competencia, procedimiento, arbitrariedad, discriminación o, finalmente, error material.


      Los puntos que señala la reclamación no permiten constatar en el informe técnico, al menos de forma palpable o patente, un error de la indicada naturaleza.


      Con arreglo a lo que antecede, la Comisión entiende que no concurre ninguna causa de nulidad plena en el procedimiento de revisión de oficio elevado a consulta.
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      En el presente caso, la Comisión entiende que la petición de revisión se fundamenta en que la decisión fue adoptada prescindiendo total y absolutamente del procedimiento establecido [apartado e) del artículo 62.1 LRPAC]. Tal conclusión se extrae, aunque con dificultad, del escrito presentado por el ayuntamiento en el que se señala lo siguiente:


      “Se soslaya por la Administración Educativa, prescindiendo total y absolutamente del procedimiento previsto en la Ley 7/85 y 30/92, incluso careciendo de informe técnico que la justifique, argumentándolo en una interpretación conjunta de la orden que establecería que el importe subvencionable nunca podría exceder del 60% del presupuesto presentado, mezclando así conceptos que no tiene nada que ver (…)”


      Decimos que se extrae con dificultad porque se consideran también infringidos los artículos 3, 8 y 11.1.b) de la Orden que regula las ayudas y el artículo 31 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, general de subvenciones, todo ello relacionado no tanto con el procedimiento seguido en la adopción del acto, sino con la forma en que habría de interpretarse en este concreto caso cuál es el gasto subvencionable a través de la subvención, así como el límite aplicable en el caso de producirse la concurrencia de diferentes subvenciones.


      En torno al supuesto de nulidad prevista en el artículo 62.1.e) LRJPAC, por el que se impulsa la revisión, esta Comisión viene 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 (Dictamen 104/2006).


      Pues bien, examinado el acto en cuestión, la Comisión no aprecia causa de nulidad que justifique la revisión del acto por causa del procedimiento. La Administración educativa concedió al Ayuntamiento de Munitibar una ayuda en el marco de las bases aprobadas por la Orden de 27 de mayo de 2010, de la Consejera de Educación, Universidades e Investigación. El ayuntamiento presentó un proyecto con un presupuesto de 150.000 euros, para el cual se aprobó una financiación de 90.000 euros (el 60%). Posteriormente, en aplicación del artículo 8 de la Orden reguladora, esa cuantía fue minorada hasta los 57.216,78 euros, mediante Resolución de 21 de septiembre de 2011, de la Viceconsejera de Administración y Servicios, ya que el ayuntamiento obtuvo para la misma finalidad una ayuda de la Diputación Foral de Bizkaia de 92.783,19 euros.


      Contra esta decisión, el ayuntamiento presentó por escrito unas alegaciones en cuyo encabezamiento se calificaban como requerimiento previo a tenor del artículo 44 de la Ley 29/1988, de 13 de julio, de la jurisdicción contencioso administrativa, y que el Departamento de Educación, Universidades e Investigación tramitó, de acuerdo con el artículo 10.2 de la Orden reguladora y en aplicación del artículo 110.2 LRJPAC, como recurso de alzada, que fue desestimado mediante Orden de 11 de enero de 2012, de la Consejera de Educación, Universidades e Investigación.


      No se aprecia por tanto omisión alguna en el procedimiento que pueda fundamentar la nulidad del acto. Lo que sí se aprecia con claridad es que el ayuntamiento tuvo ocasión de impugnar el acto por el que se resolvía el recurso de alzada ante la jurisdicción contencioso administrativa, pero no lo hizo, según se dice, para evitar un conflicto institucional. Sí interpuso con posterioridad un recurso extraordinario de revisión, fundamentado en un error de hecho ─objeto del Dictamen 143/2012─, que fue rechazado, dado que la habilitación legal para su interposición se ciñe a una serie de supuestos tasados, que han de ser interpretados de manera estricta.


      Tampoco la falta de un informe técnico que justifique la minoración, al cual el escrito del ayuntamiento parece dar el valor de esencial, puede considerarse una omisión del procedimiento. La reducción no se produjo por motivos técnicos, sino para evitar la sobrefinanciación de la obra para la que se había otorgado la ayuda, lo cual queda debidamente explicitado en la propia resolución de minoración. En cualquier caso, la falta de ese informe no justificaría la revisión del acto, dado el carácter restrictivo y excepcional de la vía que propone el ayuntamiento.


      Lo que finalmente subyace en la solicitud es la discrepancia con la Administración educativa en la interpretación de la orden que regula las ayudas, especialmente lo dispuesto en su artículo 8, que dice así:


      “La financiación objeto de esta convocatoria será compatible con la obtención de cualquier otra fuente de financiación. En el caso de que las obras objeto de esta convocatoria sean subvencionadas por las distintas Administraciones en un importe superior a su coste de ejecución, se reducirá en la cantidad correspondiente al exceso el importe de la financiación concedida de acuerdo con la presente Orden.”


      El ayuntamiento estima que el coste de ejecución fue de 204.185,57 euros (frente a los 150.000 presupuestados en la solicitud de la ayuda), lo que acredita con la certificación final de la obra, y considera que éste es el importe a tener en cuenta en la aplicación del transcrito artículo 8, cuando se refiere al “coste de ejecución”. Sin embargo, no tiene en cuenta una cuestión que esta Comisión considera esencial a la hora de aprobar esa minoración.


      De acuerdo con la orden por la que se regulan las ayudas, la obra que la Administración educativa acuerda financiar parcialmente es la que corresponde al proyecto o memoria-presupuesto presentados en la solicitud de esa financiación. Esta cuestión resulta fundamental porque establece el posterior devenir de la ayuda.


      El coste de ejecución previsto en ese artículo 8 debe corresponderse, de un modo estricto, con el proyecto de obra o la memoria-presupuesto que fue tenido en cuenta para obtener la concesión de la ayuda. Podría darse el caso de una desviación en la ejecución de la obra, en cuyo caso puede plantearse alguna duda interpretativa con respecto a lo que dispone el artículo 8, pero el coste de ejecución debe estar referido siempre, a los efectos de la ayuda o subvención, a la obra definida en la documentación tenida en cuenta para la concesión de la ayuda.


      En el presente supuesto, el origen del problema está en que el coste de ejecución que el ayuntamiento considera que debería haberse tenido en cuenta, no se corresponde con la documentación presentada y admitida por la Administración educativa en el momento de aprobar la financiación, pues la documentación justificativa acredita ─y el propio ayuntamiento reconoce─ que a la obra inicialmente prevista se añadió, una vez conocidas todas las fuentes de financiación, un tercer módulo prefabricado que no estaba previsto en la documentación (planos, memoria y presupuesto) presentada en la solicitud de la ayuda.


      Esa actuación del ayuntamiento no resulta en sí criticable, dado que, tal y como dijimos en nuestra Dictamen 143/2012 ─emitido con ocasión de un recurso de revisión interpuesto por el mismo ayuntamiento y con la misma finalidad─, nada impide que el ayuntamiento mejore sus instalaciones educativas utilizando otras vías de financiación, actuación ante la cual no debe darse necesariamente una reacción ─y menos aún obstativa─ por parte de la Administración educativa. El problema surge cuando con una decisión del ayuntamiento, como es la de incrementar el coste de las obras construyendo un módulo inicialmente no previsto, se pretende condicionar las decisiones de la Administración educativa, en un marco que ya está predefinido por la Orden reguladora de las ayudas y por la resolución que aprueba su concesión.


      A mayor abundamiento, la Administración educativa justifica el importe final de la ayuda señalando que el artículo 11.2 de la orden reguladora establecía como fecha límite para presentar la documentación justificativa la del 31 de octubre de 2011 y, a dicha fecha, el gasto justificado por el ayuntamiento ascendía a 149.999,97 euros, cantidad que correspondía al coste de ejecución de la obra inicialmente prevista, y para la cual se aprobó la ayuda financiera por lo que, como también señalamos en nuestro Dictamen 143/2012, por parte del ayuntamiento se había justificado en plazo el gasto equivalente al importe financiable, y ello permitía al Departamento de Educación, Universidades e Investigación fijar con carácter definitivo el importe de la subvención y proceder a su abono.


      No se aprecia, por tanto, ninguna irregularidad en la actuación de la Administración educativa y menos aún algún vicio que puede calificarse como nulidad de pleno derecho.
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      Al haberse dictado las bases reguladoras sin la previa aprobación del plan estratégico de subvenciones podría barajarse como hipótesis alternativa que el Pleno, al dictar dicho acto, se apartó total y absolutamente del procedimiento establecido en el artículo 8.1 LGS.


      Hemos de adelantar, sin embargo, que a juicio de la Comisión no puede merecer la catalogación de nulidad de pleno derecho al vicio formal cometido por el ayuntamiento.


      En principio, conviene tener presente que el Tribunal Constitucional ha refrendado la naturaleza básica del artículo 8.1 LGS ─proclamada por la disposición final 1ª LGS─ en la Sentencia 130/2013, de 4 de junio, siendo por tanto también de aplicación en la Comunidad Autónoma del País Vasco y a las entidades que integran su administración local.


      Más precisamente, el alto tribunal ha entendido que tanto el apartado 1 como el apartado 2 del artículo 8 LGS implican:


      “la definición por el Estado de directrices y líneas de actuación de las Administraciones públicas en el ejercicio de su potestad subvencional con la finalidad de alcanzar objetivos de la política económica general, constitucionalmente reconocidos (eficiencia del gasto público, estabilidad presupuestaria, unidad de mercado, competencia…) y encuentran, en consecuencia, un claro amparo en la competencia exclusiva que al Estado le atribuye el art. 149.1.13 CE. Conviene tener presente que el art. 149.1.13 CE no sólo atribuye al Estado una potestad de coordinación, sino también una competencia para establecer “las líneas directrices y los criterios globales de ordenación de sectores económicos concretos, así como las previsiones de acciones o medidas singulares que sean necesarias para alcanzar los fines propuestos dentro de la ordenación de cada sector” (STC 34/2013, de 14 de febrero, FJ 4).


      Por otra parte, la imposición de la elaboración del plan estratégico prevista en el art. 8, apartados 1 y 2, encuentra asimismo cobertura en la materia de “bases del régimen jurídico de las Administraciones Públicas” (art. 149.1.18 CE), ya que orienta la actividad ad extra de las Administraciones Públicas al exigir a estas la exposición a los ciudadanos del marco general de sus políticas públicas subvencionales, y lo hace con un planteamiento genérico que no condiciona su autonomía organizativa y funcional para instrumentarlas.”


      Dejando a un lado la inserción del precepto en la competencia que al Estado reconoce el artículo 149.1.13 CE, nos interesa destacar ahora que de la doble competencia que el Tribunal extrae del artículo 149.1.18 CE, la de establecer las bases del régimen jurídico de las administraciones públicas y la de regular el procedimiento administrativo común, es en la primera en la que el Tribunal Constitucional incardina el artículo 8.1 LGS, no formando parte, por tanto, del procedimiento administrativo común, esto es, de “los principios o normas que, por un lado, definen la estructura general del iter procedimental que ha de seguirse para la realización de la actividad jurídica de la Administración y, por otro, prescriben la forma de elaboración, los requisitos de validez y eficacia, los modos de revisión y los medios de ejecución de los actos administrativos, incluyendo señaladamente las garantías generales de los particulares en el seno del procedimiento” (por todas, STC 227/1988).


      Hay que decir también que la regulación del artículo 8.1 LGS presenta notables deficiencias y así fueron expuestas por el Consejo de Estado en el dictamen 1756/2003 sobre el anteproyecto de ley, en el que, tras valorar positivamente la introducción del plan estratégico de subvenciones ─“concibiéndolo como el eslabón a través del cual se produce la unión entre la fase de asignación de recursos públicos y la fase de ejecución de las políticas de fomento. Se trata, en resumen, de un instrumento destinado, por una parte, a valorar el cumplimiento de los objetivos de estabilidad presupuestaria y, por otra, a lograr una mayor coordinación entre las distintas líneas de subvenciones individualmente consideradas”─, ponía de relieve que “adolece de cierta indeterminación en la regulación de sus características y requisitos (…) sin perjuicio de efectuar una remisión reglamentaria expresa para introducir una mayor flexibilidad, deberían precisarse algo más en el texto de la Ley las características y requisitos del citado Plan Estratégico; en particular, la periodicidad que debe tener su aprobación, la forma que debe revestir ésta, y la eficacia que se atribuye al Plan para el caso, por ejemplo, de que se desee conceder subvenciones no contempladas en éste”.


      Tales extremos han sido detallados en gran medida en la sección 1ª del capítulo III del Real Decreto 887/2006, de 21 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, general de subvenciones, pero para el ámbito de la Administración del Estado, sin que dicha sección tenga carácter básico (disposición final 1ª), ni resulte aplicable, en fin, a las entidades locales de comunidades autónomas, como la vasca, que tiene asumidas competencias en materia de régimen local.


      Por último, como último elemento que debe ser objeto de ponderación, es preciso tomar conciencia de que los tribunales superiores de justicia no vienen considerado, en general, que la falta del plan estratégico de subvenciones conlleve la nulidad de las bases reguladoras de la correspondiente subvención (entre otras Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de 6 de noviembre de 2006 y 24 de junio de 2011, de Asturias de 14 de abril y 8 de mayo de 2009, o de la Comunidad Valenciana de 8 de junio de 2011).


      Distinto ha sido el parecer del Tribunal Supremo en una línea jurisprudencial que arranca en la Sentencia de 26 de junio de 2012 (RJ 7551/2012), que precisamente casa una sentencia del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco que sostuvo que el artículo 8.1 LGS “no exige necesariamente una formalización o instrumentación externa predeterminada, que imponga en todo caso, y hasta en las Administraciones más modestas, un elemento tan escasamente definible como el denominado plan estratégico pues sabido es que los planes, al igual que los programas y directrices de gobierno, no son disposiciones reglamentarias ni tan siquiera de carácter orgánico, ni normas jurídicas objetivas, sino simples estudios y materiales documentales con propuestas o enunciaciones de bases y medios para lograr determinados fines y políticas públicas. Su mención en el ordenamiento jurídico es solo tangencial y no sistemática, como corresponde a su naturaleza esencialmente preprocedimental, ─así, articulo 5.1 de la Ley del Gobierno 50/1.997, de 27 de Noviembre─, y solo se materializan como tales disposiciones jurídico-administrativas en la medida en que sea preciso para su imperatividad y eficacia ad extra”.


      El Tribunal Supremo estimó el recurso de casación con la ratio decidendi que se plasma a continuación:


      “De este precepto (el artículo 8.1 LGS) pueden obtenerse, sin esfuerzo dialéctico, dos conclusiones: el Plan Estratégico tiene carácter previo al establecimiento de cualquier subvención; y el precepto es imperativo y categórico.


      Consideramos que la dicción del precepto, exigiendo con carácter previo el Plan Estratégico, no es tangencial y no sistemático, como sostiene la sentencia de instancia, sino requisito esencial y previo a la regulación de la subvención, de tal forma que sí requiere una formalización o instrumentalización externa que, aunque no es exigible una determinada formalidad, si una definición específica que pueda ser identificada.


      Apoya esta interpretación el mismo artículo 8, en su apartado 3, al establecer:


      «3. La gestión de las subvenciones a que se refiere esta ley se realizará de acuerdo con los siguientes principios:


      a) Publicidad, transparencia, concurrencia, objetividad igualdad y no discriminación.


      b) Eficacia en el cumplimiento de los objetivos fijados por la Administración otorgante.


      c) Eficiencia en la asignación y utilización de los recursos públicos>>.


      Es decir, la propia norma ─y de ahí también su imperatividad y no mera tangencialidad─ alude a los objetivos de trasparencia, eficacia y eficiencia, que debe presidir la gestión de las subvenciones. Lo que puede relacionarse también con la Disposición Adicional 13ª de la misma ley, para darnos definitiva interpretación de la imperatividad del precepto, de carácter básico como recoge la sentencia de instancia.


      Es claro, por no ser ni siquiera discutido en el proceso, que dicho Plan Estratégico no ha sido elaborado por lo que procede, pues, estimar el primer motivo de impugnación y, con ello siendo innecesario examinar el segundo, estimar el recurso y decidir la cuestión litigiosa en primera instancia”.


      Las posteriores Sentencias del Tribunal Supremo de 4 de diciembre de 2012 (RJ 621/2013), de 28 de enero de 2013 (RJ 1372/2013 y 1946/2013) y 16 de abril de 2013 (RJ 3442/2013), también casan otras tantas sentencias del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco y versan asimismo sobre bases reguladoras de convocatorias de ayudas económicas destinadas, como en la que aquí se analiza, a subvencionar el desplazamiento de familiares de personas internas en centros penitenciarios.


      Sin duda, el artículo 8.1 LGS impone una obligación a todas las administraciones públicas de elaborar un plan estratégico; igualmente, dicha exigencia es básica y forma parte de su régimen común, y atiende a diversas finalidades sin que resulten coincidentes las que mencionan el Tribunal Constitucional, el Consejo de Estado o el Tribunal Supremo, y su infracción provoca, en la doctrina del Tribunal Supremo, la invalidez del acto de convocatoria subvencional.


      Pero el juicio de nulidad, según lo expuesto, en la vía excepcional y restrictiva del artículo 102.1 LRJPAC, está reservada a la causa tasada del artículo 62.1.e) LRJPAC.


      En sede de nulidad, estima la Comisión, de consuno con el Tribunal Superior de Justicia del País Vasco, que el plan estratégico tiene carácter preprocedimental ya que no forma parte estrictamente del procedimiento de concesión de ayudas, que comienza con la elaboración del acto administrativo que aprueba las bases reguladoras de la subvención y concluye cuando se dictan el acto o actos de concesión. Igualmente hay que recordar que el Tribunal Constitucional no engarza la previsión del artículo 8.1 de la LGS en la competencia estatal para regular el procedimiento subvencional común o procedimiento administrativo común singular para el otorgamiento de subvenciones.


      La Comisión ha incardinado en el artículo 62.1.e) LRJPAC a aquellos actos dictados con omisión de todo procedimiento (el acto dictado de plano), los que se han dictado siguiendo un procedimiento equivocado (la Administración ha de actuar precisamente a través del procedimiento legalmente establecido), así como aquellos actos en los que se han omitido los trámites esenciales del procedimiento.


      En cuanto al último supuesto, con un criterio coincidente con el utilizado por una doctrina jurisprudencial, la Comisión ha declarado que la omisión total y absoluta de procedimiento no puede identificarse con la ausencia de todo trámite, pues ello equivaldría a convertir la causa de nulidad considerada en un flatus vocis. La expresión ha de ir referida a la omisión de trámites esenciales sin los que el procedimiento sencillamente no es reconocible como tal (SSTS de 15 de febrero de 1988-Ar. 1142 y 23 de mayo de 1990-Ar. 4729).


      Tendrían esa consideración aquellos que deben practicarse de forma inexcusable para preparar y adoptar la resolución y que son decisivos para la regular y apropiada formación de la voluntad del órgano administrativo.


      En su Dictamen 840/2008, el Consejo de Estado (citando otro dictamen anterior) exponía los siguientes parámetros de enjuiciamiento:


      “Para que concurra la causa de nulidad contemplada en el artículo 62.1.e) de la Ley 30/1992, se precisa que la conculcación del procedimiento haya sido de tal magnitud que suponga la concurrencia de anomalías en la tramitación que se caractericen por su especial gravedad (dictámenes números 542/96, de 7 de marzo de 1996; 926/97, de 3 de abril de 1997; 4.894/97, de 23 de octubre de 1997 y 6.175/97, de 19 de febrero de 1998). En otros dictámenes (véase el número 2.301/98, de 10 de septiembre de 1998) se dice que para ello “es necesario apreciar con rigor que el procedimiento se ha violentado de modo terminante y claro (...) debiendo justificarse cumplidamente que se ha producido alguna anomalía esencial en su tramitación”. En un sentido similar se pronuncia la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de julio de 1993 (RJ 1993/5657) así como otros dictámenes, que exigen “omisiones sustanciales y de entidad, equiparable a la falta de aquellos requisitos procedimentales que configuran la esencialidad del procedimiento” (dictamen número 906/96, de 28 de marzo de 1996), o una omisión de “hitos esenciales” del procedimiento (dictamen número 1.532/92, de 4 de marzo de 1993; véase también el número 45.853, de 17 de noviembre de 1983).


      Para calificar la gravedad o esencialidad a que hacen referencia los dictámenes citados, el Consejo de Estado exige que “no existan los engarces formales necesarios en el iter administrativo para concluir en el acto que se pretende emanar, envolviendo tales ausencias o errores procedimentales un radical vicio con irremediables efectos sobre el acto administrativo final” (dictamen número 2.756/96, de 25 de julio de 1996). Tales “engarces formales” se reducen al “núcleo mínimo e irreductible de trámites procedimentales que deben desarrollarse para estudiar, preparar y” adoptar una resolución (dictamen número 520/92, de 4 de junio de 1992), cuya omisión determinaría “una irregular e impropia formación de la voluntad administrativa que constituye el sustrato material de dicho acto aprobatorio” (dictamen número 43.816, de 19 de noviembre de 1981)”.


      Trasladando esa doctrina al caso, incluso ante la eventualidad de que se llegara a defender que los planes estratégicos forman parte del procedimiento de elaboración de las bases reguladoras de la subvención correspondiente, no procedería la nulidad de pleno derecho del acto de convocatoria subvencional por haber sido omitida su previa aprobación, ya que, de concederse la ayuda, ésta no estaría aquejada de un defecto irremediable ni se habría producido una irregular o impropia formación de la voluntad por parte de la Administración.


      Para la Administración, los objetivos de estabilidad presupuestaria diseñados como líneas generales o directrices de una política económica, en la actualidad recogidos además en el artículo 135 de la Constitución (tras la reforma constitucional de 27 de septiembre de 2011), deben alcanzarse, obviamente, en las normas y decisiones presupuestarias, y una mayor coordinación de las líneas subvencionales puede resultar precisa en grandes administraciones. Para los interesados, hay que tener presente que los planes estratégicos, como describe el artículo 12.3 del Real Decreto 887/2006, tienen carácter meramente “programático y su contenido no crea derechos ni obligaciones; su efectividad quedará condicionada a la puesta en práctica de las diferentes líneas de subvención, atendiendo entre otros condicionantes a las disponibilidades presupuestarias de cada ejercicio”.


      No se debe ignorar, a los efectos de la revisión de oficio de las bases reguladoras, que antes de la aprobación de la LGS, también se daba pleno cumplimiento a los principios constitucionales que rigen el gasto público anunciados en el artículo 31.2 de la Constitución (“El gasto público realizará una asignación equitativa de los recursos públicos y su programación y ejecución responderán a los criterios de eficacia y eficiencia”), sin que fuera precisa la formulación de tales planes. El trámite obviado, si fuera un trámite del procedimiento de concesión de subvenciones, no es ninguno de los que se enderezan o articulan la plena efectividad de tales principios y su omisión no supone, consecuentemente, su sacrificio.


      Desde luego, su importancia no es equiparable a la de las bases que se aprueben sin constancia de la existencia de crédito adecuado y suficiente para atender a las obligaciones de contenido económico que se deriven de la concesión de la subvención o al hecho de que no se hagan públicas, ya que lo verdaderamente decisivo es que se den a conocer a los posibles beneficiarios, haciendo posible la concurrencia, objetividad, igualdad y no discriminación, publicidad que fortalece la trasparencia y asegura el control en el ejercicio de la potestad subvencional.


      Y precisamente consta en las bases reguladoras del acto que se pretende revisar que la cantidad a la que asciende el programa, de 6.000 € para el año 2014, será financiada con cargo a una determinada partida presupuestaria (1.0000.480.31300.022014), sin que en ningún caso pueda superar el importe establecido en dicha partida (base 8), habiendo sido publicadas en el Boletín Oficial de Gipuzkoa para general conocimiento de sus posibles interesados.


      En suma, la Comisión considera que el acto tampoco debe revisarse en base a la causa prevista en el artículo 62.1.e) LRJPAC.
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      Como hemos razonado, para la aplicación de las causas de nulidad, no basta constatar que existe una infracción del ordenamiento, sino que ésta ha de ser cualificada por constituir una de aquellas que el legislador ha considerado que encierran por su gravedad vicios de nulidad de pleno derecho, lo que permite que puedan ser depurados por la propia Administración que dictó la disposición o el acto aquejado de las mismas.


      En nuestro caso, la tesis de la Administración reside en que como se dictó la resolución estimatoria del recurso sin que fueran oídos otros interesados, tal y como exige el artículo 112.2 LRJPAC, en particular al beneficiario de la resolución al que ésta concedía el derecho a la contratación como profesor adjunto del Departamento de Didáctica de la Matemática y Ciencias Experimentales, y teniendo en cuenta, además, hechos o alegaciones no recogidos en el expediente originario, el Vicerrector se apartó total y absolutamente del procedimiento establecido.


      La Comisión ha incardinado en el artículo 62.1 e) LRJPAC a aquellos actos dictados con omisión de todo procedimiento (el acto dictado de plano), los que se han dictado siguiendo un procedimiento equivocado (la Administración ha de actuar precisamente a través del procedimiento legalmente establecido), así como aquellos actos en los que se han omitido los trámites esenciales del procedimiento.


      En cuanto al último supuesto, con un criterio coincidente con el utilizado por una doctrina jurisprudencial, la Comisión ha declarado que la omisión total y absoluta de procedimiento no puede identificarse únicamente con la ausencia de todo trámite, pues ello equivaldría a convertir la causa de nulidad considerada en un flatus vocis. La expresión ha de ir referida a la omisión de trámites esenciales sin los que el procedimiento sencillamente no es reconocible como tal (SSTS de 15 de febrero de 1988-Ar. 1142 y 23 de mayo de 1990-Ar. 4729).


      Tendrían esa consideración aquellos que deben practicarse de forma inexcusable para preparar y adoptar la resolución y que son decisivos para la regular y apropiada formación de la voluntad del órgano administrativo.


      En su Dictamen 840/2008 el Consejo de Estado (citando otro dictamen anterior) exponía los siguientes los parámetros de enjuiciamiento:


      “Para que concurra la causa de nulidad contemplada en el artículo 62.1.e) de la Ley 30/1992, se precisa que la conculcación del procedimiento haya sido de tal magnitud que suponga la concurrencia de anomalías en la tramitación que se caractericen por su especial gravedad (dictámenes números 542/96, de 7 de marzo de 1996; 926/97, de 3 de abril de 1997; 4.894/97, de 23 de octubre de 1997 y 6.175/97, de 19 de febrero de 1998). En otros dictámenes (véase el número 2.301/98, de 10 de septiembre de 1998) se dice que para ello ‘es necesario apreciar con rigor que el procedimiento se ha violentado de modo terminante y claro (...) debiendo justificarse cumplidamente que se ha producido alguna anomalía esencial en su tramitación’. En un sentido similar se pronuncia la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de julio de 1993 (RJ 1993/5657) así como otros dictámenes, que exigen ‘omisiones sustanciales y de entidad, equiparable a la falta de aquellos requisitos procedimentales que configuran la esencialidad del procedimiento’ (dictamen número 906/96, de 28 de marzo de 1996), o una omisión de ‘hitos esenciales’ del procedimiento (dictamen número 1.532/92, de 4 de marzo de 1993; véase también el número 45.853, de 17 de noviembre de 1983).”


      Para calificar la gravedad o esencialidad a que hacen referencia los dictámenes citados, el Consejo de Estado exige que “no existan los engarces formales necesarios en el iter administrativo para concluir en el acto que se pretende emanar, envolviendo tales ausencias o errores procedimentales un radical vicio con irremediables efectos sobre el acto administrativo final” (dictamen número 2.756/96, de 25 de julio de 1996). Tales “engarces formales” se reducen al “núcleo mínimo e irreductible de trámites procedimentales que deben desarrollarse para estudiar, preparar y adoptar una resolución” (dictamen número 520/92, de 4 de junio de 1992), cuya omisión determinaría “una irregular e impropia formación de la voluntad administrativa que constituye el sustrato material de dicho acto aprobatorio” (dictamen número 43.816, de 19 de noviembre de 1981).


      En lo que se refiere específicamente al trámite de audiencia, aunque en general constituya un trámite esencial del procedimiento, en particular su omisión no da lugar, “siempre y de forma automática”, a la nulidad por esta causa. Tanto la jurisprudencia (STS de 17 de octubre de 1991 o 27 de enero de 2004) como el Consejo de Estado, exigen ponderar, en cada caso, las consecuencias producidas por tal omisión a la parte interesada, la falta de defensa que realmente haya originado y, sobre todo, lo que hubiera podido variar el acto administrativo originario en caso de haberse observado el trámite omitido (dictámenes números 6.175/97, de 19 de febrero de 1998, 1/98, de 21 de mayo de 1998, 1.949/2000, 2.132/2000 y 612/2001, entre otros). En determinadas circunstancias, cuando un examen detenido del expediente permita excluir que la omisión del trámite de audiencia haya causado indefensión a los interesados, tal omisión puede no dar lugar a un vicio de nulidad de pleno derecho (véase el dictamen número 612/2001 del Consejo de Estado).


      En el asunto consultado, la Comisión considera que la omisión del referido trámite de audiencia es suficiente para concluir que en la tramitación del recurso de alzada se ha prescindido total y absolutamente del procedimiento establecido.


      A este respecto, debe tenerse en cuenta que en la resolución del recurso de alzada interpuesto por la doña ACB se tuvo en cuenta un motivo, como la existencia de una causa de abstención en dos de los integrantes de la Comisión Evaluadora, por amistad íntima con el adjudicatario de la plaza, que nada tenía que ver con las cuestiones que hasta ese momento se habían planteado en el proceso selectivo, sin que constara alegación alguna de los participantes sobre la misma.


      Resulta claro que el interesado no ha tenido ocasión de plantear su discrepancia acerca de la posible concurrencia de tal motivo y se ha encontrado sin la posibilidad de contraargumentar o presentar pruebas contradictorias sobre hechos que le atañen directamente, con merma evidente de sus derechos. Es oportuno recordar que se trata de un procedimiento concurrencial con interesados que defienden intereses contrapuestos.


      De otro lado, la posibilidad concedida tardíamente para que formulara alegaciones se produjo una vez dictado el acto objeto de revisión, tras advertirse por la universidad la omisión del trámite de audiencia, sin que resultara obviamente cauce efectivo para subsanarla. Es más, ese ofrecimiento pudo llevarle a entender que no era necesario plantear, de estimarlo adecuado, recurso contencioso-administrativo contra el acto, ya que implicaba un reconocimiento de la infracción procedimental cometida y de su voluntad de corregirla, como así ha sucedido luego al incoarse el procedimiento de revisión de oficio.


      Finalmente, se ha de precisar que para apreciar la concurrencia de la causa de nulidad se ha de valorar si, de haber sido oídos los interesados, el acto hubiera podido variar su contenido, al suscitar cuestiones que debidamente enjuiciadas podrían hacerle cambiar su sentido, sin que eso suponga que los argumentos deducidos en contrario deban ser necesariamente estimados.


      A juicio de la Comisión constituye una anomalía en la tramitación de especial gravedad que se acceda a estimar un recurso de alzada y se anule la adjudicación de una plaza, por la concurrencia de un motivo de abstención, sin que tenga ocasión de defenderse el beneficiario del acto.
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      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


      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 sus miembros estaba incapacitado, 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 para que se pueda constituir una 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), es preciso que los dos miembros gocen de “plena capacidad” porque sólo así podrán manifestar de forma libre y voluntaria su consentimiento.


      Por otro lado, como ya dijimos en el Dictamen 37/2013, 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, pues el mantenimiento del acto sería contrarío a las finalidades perseguidas por la LRPH. No cabe otorgar un reconocimiento jurídico al vínculo que se formaliza entre dos personas con la constitución de una pareja de hecho si éste no es resultado de una unión libre y plenamente consciente de sus consecuencias. Doña MUM no tiene capacidad para comprender y querer el compromiso suscrito con don MLEF, dándose un supuesto de verdadera ausencia de consentimiento.


      De otro lado, también merece esa calificación examinada la intensidad e importancia del interés público restaurado con la revisión, porque doña MUM necesita de protección, vigilancia o representación de otra persona, no siendo capaz de gobernarse por sí misma, ni de llevar una vida plena en el ejercicio de los deberes y responsabilidades inherentes a un proyecto de futuro compartido como el que surge de la constitución de la pareja de hecho.
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      Conviene añadir que, atendido el caso, no sólo debe existir una vulneración objetiva y grave del ordenamiento, sino que la contravención ha de consistir, precisamente, en la carencia de la persona que adquiera la facultad o derecho de un requisito esencial subjetivo.


      A juicio del ayuntamiento se ha producido la referida causa de nulidad “puesto que la aprobación de la convocatoria de las bases de ayudas a familiares de presos y enfermos, se aprueba sin que en ese momento tuviera la cobertura legal indispensable, por lo que los posibles beneficiarios de las mismas, adquirirían una serie de derechos ─económicos en este caso─ sin contar con el requisito esencial de la previa aprobación, por parte del Ayuntamiento, del plan estratégico de subvenciones”.


      Expuesto el fundamento de la revisión en esos términos se ha convenir que se eleva un requisito legal, la previa aprobación del plan estratégico de subvenciones, a la consideración de requisito esencial para la adquisición del derecho a la ayuda por parte de sus destinatarios, sin mayor explicitación.


      Como ya hemos declarado, las bases no otorgan en principio un derecho a la ayuda sino el derecho a solicitarla y no contemplan que pueda ser otorgada a quienes no reúnen los requisitos esenciales para su concesión, estando correctamente delimitados su beneficiarios.


      Pues bien, es notorio que no se hace referencia a la falta de una circunstancia o requisito particular que deben reunir los interesados para tener derecho a la ayuda, sino que se alude a un requisito del propio acto para que pueda ser válidamente dictado, sin que pueda considerarse que las resoluciones administrativas que se dicten reconociendo las ayudas a los interesados resulten carentes absolutamente de base porque la convocatoria se haya aprobado sin que se haya cumplimentado el referido trámite legal.


      La exigencia del plan estratégico no es un requisito o facultad exigible a los interesados, porque nada tiene que ver su aprobación con las condiciones que aquellos deben reunir para recibir la ayuda.


      Si se aceptara esa mutación, ello significaría una distorsión de su trascendencia, con erosión de la línea divisoria entre anulabilidad y nulidad, y, en último término, con efectos expansivos de una potestad administrativa excepcional.
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      Expuesto el contexto en el que debe analizarse la causa de nulidad del artículo 62.1.f) LRJPAC, debemos examinar el concreto supuesto sometido a dictamen, siempre bajo el carácter excepcional y limitado de la nulidad de pleno derecho. Para ello, es preciso comprobar, en primer lugar, si se da una infracción normativa para, en caso afirmativo, considerar si ésta es subsumible en la ausencia del presupuesto indispensable que requiere el reconocimiento de la facultad o del derecho.


      En cuanto a la existencia de infracción normativa, se alude al incumplimiento de lo dispuesto en la LPGE para el año 2012. Concretamente el apartado 2 segundo del artículo 22.5 establece las cuantías a percibir por los funcionarios a los que resulta de aplicación el artículo 76 del Estatuto Básico del Empleado Público (EBEP), en cada una de las pagas extraordinarias de los meses de junio y diciembre en concepto de sueldo y trienios (aunque la correspondiente a diciembre fue posteriormente suprimida mediante Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad).


      De acuerdo con el análisis realizado por el Tribunal de Cuentas en su informe de fiscalización de las retribuciones y de la gestión de los sistemas de provisión y promoción de los puestos de intervención de las entidades locales, la paga extraordinaria del interventor municipal correspondiente al mes de junio de 2012 excedía de los importes previstos en la norma anterior en un importe de 593,07 euros.


      Este exceso retributivo en contra de lo dispuesto en la LPGE es también asumido por el ayuntamiento, y no es discutida por el afectado, por lo que la existencia de una infracción normativa no es una cuestión controvertida. Ahora bien, esa infracción se limita a una mera cuestión cuantitativa, que no afecta en absoluto a las condiciones esenciales que deben concurrir en el interventor municipal para poder recibir la paga extraordinaria correspondiente al mes de junio de 2012.


      El artículo 22.4 del EBEP establece que las pagas extraordinarias serán dos al año, cada una por el importe de una mensualidad de retribuciones básicas y de la totalidad de las retribuciones complementarias. El artículo 78 de la Ley 6/1989, de 6 de julio, de la función pública vasca (LFP), incluye entre las retribuciones básicas de los funcionarios las pagas extraordinarias, que serán dos al año, por un importe mínimo cada una de ellas de una mensualidad del sueldo y los trienios. Para recibirla en su totalidad es preciso que el tiempo de servicios prestados hasta el día en que se devenga la paga extraordinaria comprenda la totalidad de los seis meses inmediatos a los de junio o diciembre. Las leyes de presupuestos vienen estableciendo la cuantía concreta de estas retribuciones para cada uno de los grupos de clasificación profesional, pero no establecen ni modifican las condiciones esenciales para recibirlas, pues para ello sólo es preciso ser funcionario en activo. No cabe, por tanto, admitir la nulidad de pleno derecho por el motivo contemplado en el apartado f) del artículo 62.1 LRJPAC.


      La Comisión considera, no obstante, que la anterior conclusión no obliga al ayuntamiento a declarar lesivo el acto, pues entiende que nos encontramos ante un pago indebido de los previstos en el artículo 77.l de la LGP.


      Conforme al expediente remitido a esta Comisión, el exceso retributivo que el ayuntamiento trata de revisar en este caso tiene como único soporte el recibo de nómina de la paga extraordinaria de junio del interventor municipal. Tanto la nómina como la ordenación del pago de la misma constituyen actos administrativos de gestión del gasto que no constituyen por sí mismo un título que justifique el nacimiento de una obligación de contenido económico. Es decir, el derecho a recibir la retribución por parte del funcionario nace por el desempeño adecuado de su puesto de trabajo, y esa retribución se hace efectiva mediante su inclusión en nómina y la ordenación del pago de la misma.


      Cuando el importe que señala la nómina no se corresponde con el realmente devengado y no existe, por tanto, ningún título válido que justifique el abono de las citadas retribuciones, ese abono, o el exceso sobre el que realmente corresponde, constituye una mera liberalidad, ya que no responde al cumplimiento de obligación alguna válidamente constituida.


      En el presente supuesto, dado que el exceso reconocido no está amparado en ninguna norma, sea legal o reglamentaria, y tampoco consta ningún acto del consistorio ─expreso o tácito─, al margen de la propia ordenación de pago de la nómina, que ampare el importe abonado en concepto de paga extraordinaria, éste sólo puede ser atribuido a un error, encuadrable en el supuesto previsto en el artículo 77.1 LGP. Su constatación no ha precisado de ninguna valoración jurídica, sino que se ha detectado contrastando el importe abonado con lo reflejado en la LPGE. Se trata así de un error evidente que ni siquiera ha sido discutido por el propio afectado.


      En estos supuestos, el perceptor queda, según establece en el apartado 2, obligado a su restitución, y el órgano que ha cometido el error que originó el pago indebido ─en este caso entendemos que el ordenador de pagos será el Alcalde─ debe disponer de inmediato la restitución de las cantidades indebidamente pagadas, sin tener que acudir a los procedimientos de revisión de oficio de actos nulos o anulables.
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      La propuesta de resolución argumenta la concurrencia de la causa de nulidad de pleno derecho de la forma que a continuación se refleja.


      El abono a los trabajadores municipales del dinero del fondo creado con las cantidades derivadas de la supresión de la paga extraordinaria de diciembre de 2012, para que éstos lo destinen a aportaciones a planes de pensiones o contratos de seguro colectivo que incluyan la cobertura de la contingencia de jubilación, no está amparado por lo previsto con carácter imperativo en los presupuestos generales del Estado para 2013, aprobados por la Ley 17/2012, de 27 de diciembre (LPGE), cuyo artículo 22 prohíbe en el año 2013: (i) por un lado, ningún incremento de las retribuciones del personal del sector público respecto a las retribuciones vigentes a 31 de diciembre de 2012; y (ii) por otro lado, realizar aportaciones a planes de pensiones de empleo o contratos de seguro colectivos que incluyan la cobertura de la contingencia de jubilación durante el ejercicio 2013.


      La Administración consultante añade que el abono efectuado por el ayuntamiento no está excepcionado por el artículo 22.siete de la LPGE para 2013, que prevé que “Lo dispuesto en los apartados anteriores debe entenderse sin perjuicio de las adecuaciones retributivas que, con carácter singular y excepcional, resulten imprescindibles por el contenido de los puestos de trabajo, por la variación del número de efectivos asignados a cada programa o por el grado de consecución de los objetivos fijados al mismo”.


      En relación con la supresión de la paga extraordinaria, el artículo 2.1 del Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad, establece para todo el personal que conforma el sector público, incluido el local, y con independencia de la relación funcionarial o laboral que les una con la Administración, que “En el año 2012 el personal del sector público definido en el art. 22.Uno de la Ley 2/2012, de 29 de junio, de Presupuestos Generales del Estado, verá reducida sus retribuciones en las cuantías que corresponda percibir en el mes de diciembre como consecuencia de la supresión tanto de la paga extraordinaria como de la paga adicional de complemento específico o pagas adicionales equivalentes de dicho mes”.


      La única excepción a la eliminación de dicha paga está prevista en el artículo 2.6 del citado Real Decreto-ley, que recoge que “no será de aplicación a aquellos empleados públicos cuyas retribuciones por jornada completa, excluidos aquellos incentivos al rendimiento, no alcancen en cómputo anual 1,5 veces el salario mínimo interprofesional establecido en el Real Decreto 1888/2011, de 30 de diciembre”.


      En lo relativo a las aportaciones a planes de pensiones, el artículo 2.4 del citado real decreto-ley establece que las cantidades derivadas de la supresión de la paga extraordinaria y de las adicionales equivalentes “se destinarán en ejercicios futuros a realizar aportaciones a planes de pensiones o contratos de seguro colectivo que incluyan la cobertura de la contingencia de jubilación, con sujeción a lo establecido en la Ley Orgánica 2/2012, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera y en los términos y con el alcance que se determine en las correspondientes leyes de presupuestos”.


      Sin embargo, posteriormente, la Ley 17/2012, de 27 de diciembre, de presupuestos generales del Estado para 2013, prohíbe en el artículo 22.dos y tres la adopción de actos de creación o incremento de cualquier concepto retributivo que suponga incremento de las retribuciones anuales y prohíbe la realización de las mencionadas aportaciones durante el año 2013:


      ”Dos. En el año 2013, las retribuciones del personal al servicio del sector público no podrán experimentar ningún incremento respecto a las vigentes a 31 de diciembre de 2012, en términos de homogeneidad para los dos periodos de comparación, tanto por lo que respecta a efectivos de personal como a la antigüedad del mismo, y sin tenerse en cuenta la reducción aprobada por el Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio. Todas las menciones de esta Ley a retribuciones vigentes a 31 de diciembre de 2012 o devengadas en 2012 deben entenderse hechas a las que resultan de la Ley 2/2012, de 29 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para el año 2012, sin tenerse en cuenta la supresión de la paga extraordinaria y de la paga adicional o equivalente del mes de diciembre aprobada por el Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad


      Tres. Durante el ejercicio 2013, las Administraciones, entidades y sociedades a que se refiere el apartado Uno de este artículo no podrán realizar aportaciones a planes de pensiones de empleo o contratos de seguro colectivos que incluyan la cobertura de la contingencia de jubilación.


      No obstante lo dispuesto en el párrafo anterior y siempre que no se produzca un incremento de la masa salarial de la administración de referencia, en los términos que establece la presente Ley, las citadas Administraciones, entidades y sociedades podrán realizar contratos de seguro colectivo que incluyan la cobertura de contingencias distintas a la de jubilación. Asimismo, y siempre que no se produzca incremento de la masa salarial de dicha Administración, en los términos que establece la presente Ley, podrán realizar aportaciones a planes de pensiones de empleo o contratos de seguro colectivo que incluyan la cobertura de la contingencia de jubilación, siempre que los citados planes o contratos de seguro hubieran sido suscritos con anterioridad al 31 de diciembre de 2011.”


      Tampoco el año siguiente, año en que se hace efectivo el pago (1 de enero de 2014), la Ley 22/2013, de 23 de diciembre, de presupuestos generales del Estado para 2014, permite que el fondo creado se pueda utilizar para realizar aportaciones a planes de pensiones o contratos de seguro colectivo que incluyan la cobertura de la contingencia de jubilación. El artículo 22.dos y tres de la citada ley refiere que:


      “Dos. En el año 2014, las retribuciones del personal al servicio del sector público no podrán experimentar ningún incremento respecto a las vigentes a 31 de diciembre de 2013, en términos de homogeneidad para los dos períodos de comparación, tanto por lo que respecta a efectivos del personal como a la antigüedad del mismo.


      Tres. Durante el ejercicio 2014, las Administraciones, entidades y sociedades a que se refiere el apartado Uno de este artículo no podrán realizar aportaciones a planes de pensiones de empleo o contratos de seguro colectivos que incluyan la cobertura de la contingencia de jubilación.


      No obstante lo dispuesto en el párrafo anterior y siempre que no se produzca un incremento de la masa salarial de la administración de referencia, en los términos que establece la presente Ley, las citadas Administraciones, entidades y sociedades podrán realizar contratos de seguro colectivo que incluyan la cobertura de contingencias distintas a la de jubilación. Asimismo, y siempre que no se produzca incremento de la masa salarial de dicha Administración, en los términos que establece la presente Ley, podrán realizar aportaciones a planes de pensiones de empleo o contratos de seguro colectivo que incluyan la cobertura de la contingencia de jubilación, siempre que los citados planes o contratos de seguro hubieran sido suscritos con anterioridad al 31 de diciembre de 2011”.


      Con arreglo a tales leyes de presupuestos ─que imponen limitaciones sobre las retribuciones que pueden percibir los empleados públicos que forman parte del sector público local, tanto de forma directa, mediante los conceptos retributivos que resulten de aplicación, como de forma diferida, mediante aportaciones a planes de pensiones o contratos de seguro colectivo─, podría concluirse que el acto objeto de revisión es contrario al ordenamiento jurídico.


      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.


      En este caso, el órgano que insta la revisión no identifica ningún requisito esencial que haya sido omitido en los destinatarios del acto para el reconocimiento del derecho retributivo.


      En principio, los empleados públicos tienen derecho a las retribuciones que legal o convencionalmente les corresponden y, entre ellas, también se incluyen las aportaciones a planes de pensiones o contratos de seguro colectivo que incluyan la cobertura de la contingencia de jubilación.


      El artículo 14.d) de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del estatuto básico del empleado público (EBEP), reconoce el derecho a percibir retribuciones como uno de los derechos individuales de los empleados públicos. Y el artículo 29 del EBEP prevé que las administraciones públicas podrán destinar cantidades hasta el porcentaje de la masa salarial que se fije en las correspondientes leyes de presupuestos generales del Estado a financiar aportaciones a planes de pensiones de empleo o contratos de seguro colectivos que incluyan la cobertura de la contingencia de jubilación, para el personal incluido en sus ámbitos, que “tendrán a todos los efectos la consideración de retribución diferida”.


      De otro lado, la disposición final segunda del Real Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de diciembre, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley reguladora de los planes y fondos de pensiones (LPFP), establece que “Las Administraciones públicas, incluidas las Corporaciones Locales, las entidades, organismos de ellas dependientes y empresas participadas por las mismas podrán promover planes de pensiones de empleo y realizar aportaciones a los mismos, así como a contratos de seguro colectivos, incluidos los formalizados por mutualidades de previsión social empresarial, al amparo de la disposición adicional primera de esta Ley, con el fin de instrumentar los compromisos u obligaciones por pensiones vinculados a las contingencias del artículo 8.6 de esta Ley referidos a su personal funcionario o laboral o en relación de servicios regulada por normas administrativas estatutarias”. Y añade que “Lo anterior se entenderá sin perjuicio de la correspondiente habilitación presupuestaria de que disponga cada entidad o empresa, así como de las posibles autorizaciones previas a las que pudiesen estar sometidas tales aportaciones tanto de carácter normativo como administrativo, para, en su caso, destinar recursos a la financiación e instrumentación de la previsión social complementaria del personal”.


      Ciertamente, desde la perspectiva de los empleados públicos, los requisitos esenciales que deben cumplir han de ser aquellos exigidos para el abono de las demás retribuciones, esto es, que se trate obviamente de empleados de la respectiva Administración pública y que se encuentren en servicio activo prestando servicios para la misma.


      Pues bien, nada se ha expuesto sobre la falta de concurrencia de tales requisitos. Los únicos datos que dispone la Comisión es que sus beneficiarios son los empleados municipales sin distinción.


      Desde el punto de vista de su financiación por parte de la respectiva Administración pública, podría incurrir en la causa de nulidad de pleno derecho que esgrime la Administración consultante aquel acto que compromete dicho gasto cuando no hay crédito autorizado en el estado de gastos o éste resulte insuficiente.


      En realidad, en tales casos resultaría más apropiada la aplicación de la causa que describe el artículo 62.1.g) LRJPAC (“cualquier otro que se establezca expresamente en una disposición de rango legal”), a tenor de la calificación que atribuye a tales actos el artículo 46 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, general presupuestaria.


      Por el contrario, que no se respete el porcentaje de la masa salarial que puede ser destinado a tal finalidad establecido por los presupuestos generales del Estado, o se ignore la prohibición que contienen tales presupuestos para que no se destinen cantidades con dicho propósito, podrá resultar un acto contrario a derecho, pero no resulta nulo de pleno derecho.


      Si se admitiera su nulidad radical por tal motivo, toda infracción legal sería subsumible en la ausencia de un requisito esencial para la adquisición del derecho, lo cual supondría una ampliación de la causa manifiestamente improcedente.


      El artículo 62.1.f) LRJPAC distingue nítidamente lo nuclear o imprescindible para la obtención de la facultad o el derecho de lo que resulta accidental o contingente, sin que quepa otorgar la categoría de presupuesto básico para el dictado del acto a un aspecto coyuntural que se encuentra sujeto a las variaciones que acuerden los presupuestos generales del Estado para el ejercicio correspondiente.


      Además, difícilmente puede constituir un requisito esencial una condición que no se enuncia de forma categórica y admite modulaciones para el caso de que no se produzca un incremento de la masa salarial de la Administración de referencia.


      También hay que decir que, salvo casos muy singulares, no cabe convertir una condición negativa, en este caso la prohibición de que se realicen aportaciones en los años 2013 y 2014, en un requisito esencial para la adquisición de una facultad o derecho.


      No se deduce del expediente, por tanto, que se haya incumplido algún requisito esencial y tampoco el ayuntamiento ha argumentado de qué requisito pudiera tratarse, pese a ser cierto que ha existido un incumplimiento del límite presupuestario establecido.


      En suma, la Comisión no puede compartir el planteamiento de la Administración consultante, 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


      En consecuencia, aun cuando el acto pueda estar aquejado de una infracción del ordenamiento jurídico, no es la vía de la revisión de oficio el cauce adecuado para depurarlo, debiéndose acudir a la declaración de lesividad y posterior impugnación ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, conforme a lo dispuesto en el artículo 103 LRJPAC.
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      III. Instrumentos urbanísticos


      Pues bien, bajo el carácter excepcional y limitado de la nulidad de pleno derecho, la Comisión analizará el acto que se pretende revisar de acuerdo con los criterios antes expuestos, a fin de comprobar, primero, si se da una infracción normativa y, segundo, si ésta es subsumible en la causa de nulidad de pleno derecho del artículo 62.1.f) LRJPAC esgrimida por el ayuntamiento


      Como ha quedado recogido, la Junta Administrativa de Zambrana solicitó al ayuntamiento el inicio del correspondiente procedimiento para la restauración de la legalidad urbanística infringida, por considerar que el vallado de la parcela de doña LGB se había llevado a cabo sin ajustarse a los términos en que había sido otorgada la correspondiente licencia urbanística, exigiendo el retranqueo del vallado a los límites que estiman corresponde a la parcela.


      Pero de los informes evacuados por el arquitecto municipal, así como del hecho de que el ayuntamiento haya procedido a iniciar los trámites de la revisión de oficio por el procedimiento previsto en el artículo 102 LRJPAC, en vez de seguir el régimen de legalización de actuaciones clandestinas, como pedía la Junta Administrativa, se desprende que el cerramiento de la parcela de doña LGB se llevó a cabo de acuerdo con la licencia de obras concedida, adaptándose al plano de las Normas Subsidiarias Nº 7.Z, de alineaciones, rasantes y nivelaciones en suelo urbano, que se le adjuntaba.


      El Decreto de la Alcaldía de 14 de julio de 2014, por el que se inicia el procedimiento de revisión, se basa en el informe emitido por el arquitecto municipal que concluye que “el vallado no se ha realizado en las alineaciones de la parcela según catastro, y se encuentra situado en un Sistema Local de Espacios Libres ─zona verde pública─”, en referencia al informe del arquitecto de 20 de marzo de 2014, en el que se dice que “parte de la zona vallada se encuentra calificada como un Sistema Local de Espacios Libres ─zona verde pública─”.


      La misma resolución del alcalde incardina el supuesto de nulidad en la causa recogida en el apartado f) del artículo 62.1 de la LRJPAC, que se refiere a 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.


      Tal vez la referencia a que el vallado no ha sido realizado conforme a la alineación del catastro ha llevado a entender que nos encontramos ante un caso de nulidad del apartado f del artículo 62.1 de la LRJPAC.


      Este órgano consultivo, a la hora de ponderar la concurrencia de esta causa se ha esforzado por circunscribir su aplicación a sus exactos términos, pues lo contrario podría provocar ─dada su potencial vis expansiva─ una desnaturalización del entero régimen de nulidad de los actos administrativos y, con el mismo, un uso desmedido de la facultad revisora de la Administración.


      De este modo, ha mantenido que el legislador ha querido acotar este supuesto de nulidad radical a aquellos casos extremos en los que no simplemente se discuta sobre la eventual ilegalidad de un acto administrativo, sino que además constituyan casos graves y notorios de falta del presupuesto indispensable para adquirir lo que el acto improcedente le reconoció u otorgó (dictámenes 23 y 24/2001).


      Consecuentemente, una vez constatada la infracción y la ausencia de un requisito para la adquisición de una facultad o derecho, la esencialidad requerida obliga a determinar cuál es el alcance del requisito omitido, pues ha de tratarse de un presupuesto indispensable ─o trayendo a sus dictámenes expresiones utilizadas por otros órganos consultivos, ha apuntado que es preciso que estemos ante un “presupuesto básico exigible para que pueda dictarse el acto” o “relativo a la estructura definitoria del acto”─, y el rango de la contravención del ordenamiento jurídico, ya que ha de resolverse que se ha producido un caso grave y notorio de incumplimiento.


      En el presente caso estamos ante una licencia urbanística, cuya función es acreditar la conformidad de la actuación sujeta a la misma con la ordenación territorial o urbanística, según se deduce de lo dispuesto en el artículo 210, párrafos 4 y 5 de la LSU, y no la de conferir derecho dominical o posesorio alguno, ni tampoco derechos urbanísticos que no poseyera con anterioridad el interesado.


      A este respecto, el artículo 10 del Reglamento de servicios de las corporaciones locales (Decreto de 17 de junio de 1955), dispone que los actos de las corporaciones locales por los que se intervenga la acción de los administrados producirán efectos entre la corporación y el sujeto a cuya actividad se refieran, pero no alterarán las situaciones jurídicas privadas entre éste y las demás personas.


      Y el artículo 211.2 de la LSU establece que las licencias urbanísticas, en todo caso, se concederán a salvo del derecho de propiedad y sin perjuicio de terceros, al igual que dispone el artículo 12.2 del Reglamento de servicios de las corporaciones locales.


      La propia licencia urbanística que nos ocupa advierte de que se concede dejando a salvo el derecho de propiedad y sin perjuicio de terceros.


      Consecuentemente, no puede entenderse que el otorgamiento de la licencia haya pretendido o haya podido tener como resultado la adquisición de derechos de tipo dominical, posesorio o urbanístico alguno por parte del solicitante de la misma, por lo que no resulta de aplicación al caso la causa de nulidad prevista en el artículo 62.1.f) de la LRJPAC.


      Por ello, el juicio sobre la legalidad de la licencia que nos ocupa nada puede determinar en relación con el conflicto sobre la propiedad de un terreno entre doña LGB y la Junta Administrativa de Zambrana, tanto por la razón de que, como se ha dicho, las licencias urbanísticas no afectan a la propiedad ni otros derechos, como porque el conocimiento sobre la propiedad y los derechos de terceros corresponde únicamente a los tribunales.


      Pero los informes del arquitecto municipal de 28 de febrero y 20 de marzo de 2014 señalan, como se ha dicho, que parte de la zona vallada se encuentra calificada como sistema local de espacios libres ─zona verde pública─, lo que, a tenor de lo dispuesto en el artículo 10.3 de la Ley de suelo del Estado (Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio), determina la nulidad de pleno derecho de la licencia urbanística en lo que afecta a la zona verde, debiendo procederse a su revisión de oficio.


      Este supuesto se incardina en la causa de nulidad prevista en el artículo 62.1.g) LRJPAC (cualquier otro supuesto que se establezca expresamente en una disposición de rango legal).


      Por último, la Comisión no comparte la alegación realizada por doña LGB relativa a que la revisión de la licencia no puede ser ejercitada debido a que resultaría contraria a la equidad y a la buena fe, por prescripción de acciones, por el tiempo transcurrido y por haber actuado de acuerdo con la licencia concedida.


      La acción de nulidad se ejerce, precisamente, cuando los actos recogidos en el artículo 62.1 LRJPAC alcanzan firmeza en vía administrativa o cuando no han sido recurridos en plazo.


      El tiempo transcurrido ─cinco años─ no puede considerarse excesivo, teniendo en cuenta que la declaración de lesividad de los actos anulables se puede adoptar hasta pasados cuatro años de haberse dictado el acto administrativo (artículo 103.2 LRJPAC).


      Y la circunstancia de haber actuado conforme a la licencia municipal tampoco impide el ejercicio de las facultades de revisión, dado que se trata de restaurar una infracción grave de la ordenación urbanística, estando previsto como supuesto indemnizable las lesiones producidas en los bienes y derechos que resulten de la anulación de títulos administrativos habilitantes de obras, según regula el artículo 35.d) de la Ley del suelo del Estado, pudiendo ser también de aplicación lo dispuesto en el artículo 102.4 de la LRJPAC.
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      Capítulo 9. Recurso extraordinario de revisión


      I. Art. 118.1.1º LRJPAC: Al dictar el acto se hubiera incurrido en error de hecho, que resulte de los propios documentos incorporados al expediente.


      En este caso, las recurrentes fundamentan su pretensión en que doña ROM está incluida en la bolsa de traductores-intérpretes de euskera pese a que no cumple los requisitos dispuestos por las normas aplicables a la confección de las bolsas.


      Aunque reproducen todas las circunstancias del artículo 118.1 LRJPAC, la Universidad ha reconducido el fundamento de su recurso a la causa 1ª lo que, como ya hemos argumentado, se corresponde con los razonamientos esgrimidos por las recurrentes para dejar parcialmente sin efectos el acto combatido, pues se circunscribe a la inserción en las bolsas de la referida aspirante.


      La Universidad, en la Resolución del Gerente de 18 de marzo de 2014, comparte la conclusión alcanzada por las recurrentes y considera procedente estimar el recurso, en base al siguiente relato de hechos que figura en su antecedente cuarto:


      “1.- La bolsa de trabajo de traductores proviene de una convocatoria efectuada en el año 2004 en la que como resultado del proceso selectivo desarrollado, se constituyó la bolsa mediante Resolución del Gerente de fecha 27 de julio de 2005, pasando a formar parte de la misma las personas que figuran en el documento 1, entre las cuales no se encuentra doña ROM.


      2.- Posteriormente, resultando necesario efectuar un llamamiento, y no ser posible su cobertura por la bolsa, al haber agotado la lista, haciendo uso de la disposición prevista en el Acuerdo de las Comisiones de Planificación de personal funcionario y laboral de 2 de diciembre de 2003, por el que se aprueba el texto refundido que recopila las disposiciones vigentes de la UPV/EHU en materia de configuración y gestión de las bolsas de trabajo (art. 14), se solicitó al IVAP un listado de personas de sus listas de sustitución para poder efectuar el llamamiento requerido. En el listado remitido por el IVAP, no figura el nombre de la persona en cuestión. Dicha lista, finalmente no fue utilizada para cubrir ninguna necesidad, ni las personas en la misma incluidas fueron añadidas a la bolsa de la UPV/EHU.


      3.- Por esas fechas, se hizo una anotación en la base de datos de la bolsa de traductores incluyendo el nombre de ROM y explicando en el campo observaciones lo siguiente: «No pertenece a la bolsa (nos manda sus datos). Bolsa de Diputación de Bizkaia y Álava y Ayuntamiento de Zarauz».


      No consta entre la documentación de las bolsas de la fecha de ningún curriculum perteneciente a esa persona, por cuanto se desconoce el motivo por el que se incluyó su nombre en la bolsa.”


      En el fundamento de derecho sexto se argumenta de la siguiente forma:


      “De lo indicado en la relación de acontecimientos, puede establecerse que ciertamente la presencia de Doña ROM en la bolsa de “Traductores-Intérpretes euskara <>castellano es de todo punto irregular ya que no proviene del proceso selectivo realizado durante el año 2005, ni de las listas remitidas por el IVAP. Por lo tanto, no procede de ninguna de las formas reguladas en el Acuerdo de las Comisiones de Planificación Funcionario y Laboral de 11 de diciembre de 2003, por el que se aprueba el texto refundido que recopila las disposiciones vigentes en la UPV/EHU en materia de configuración y gestión de bolsas de trabajo.


      Su presencia en dichos listados solo puede comprenderse como un error al estar incluida en la base de datos correspondiente a dicha bolsa, con la observación: «No pertenece a la bolsa (nos manda sus datos)», la cual no fue vista al realizar la impresión de los listados que acompañaban al Acuerdo de 26 de marzo de 2010 sobre configuración y gestión de las bolsas de trabajo y ordenación de sus integrantes”.


      Antes de proceder al análisis de la concurrencia efectiva del error de hecho, hemos de subrayar nuevamente la necesidad de extremar el rigor interpretativo ya que se trata de un acto válido que ha causado estado en vía administrativa y que se quiere dejar sin efectos una vez transcurridos casi cuatro años desde su adopción.


      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).


      Es importante también destacar, como así lo precisa el artículo 118.1.1ª LRJPAC, que el error ha de resultar de los propios documentos incorporados al expediente, y la Comisión, a la vista de la documentación remitida, no puede concluir, con la claridad y nitidez que requiere la estimación del recurso, que tal error se haya producido.


      En la tesis que la Universidad asume, la inclusión en la lista solo puede tener dos orígenes, el proceso selectivo celebrado en el año 2005 o las listas remitidas por el IVAP, solo constando las que lo fueron el 5 de julio de 2005. Según la Universidad “por esas fechas” se hizo la anotación en la base de datos incluyendo el nombre de doña ROM (documento 13).


      Sin embargo, realizado el cotejo correspondiente de las listas del proceso selectivo y del IVAP con el referido listado con observaciones de la bolsa de trabajo, lo cierto es que ni las tres personas que ocupan los lugares iniciales de la lista, ni las que ocupan los números de orden del 17 al 21 figuran en el anexo de la Resolución de 27 de julio de 2005, del Gerente de la UPV/EHU, que resuelve el proceso selectivo para la creación de una bolsa de trabajo de “Traductor-Intérprete” (documento 10), ni tampoco en la bolsa de trabajo disponible de traductores de euskera remitida por el IVAP (documento 11).


      Podemos aventurar una sencilla explicación en el supuesto de las tres primeras (doña JLR, doña IBG y don IBI) porque, siguiendo las observaciones contenidas en el documento, procedían del IVAP y estaban en la lista, al parecer, con anterioridad incluso a la suscripción del Acuerdo de las Comisiones de Planificación Funcionario y Laboral de 11 de diciembre de 2003 (25 de noviembre de 1998, 28 de abril de 2000, y 5 de mayo de 2003).


      En relación a las personas inmediatamente anteriores a doña ROM, sin embargo, tan conclusión ha de rechazarse pues, visto el orden que ocupan, la incorporación se tuvo que producir con posterioridad al referido acuerdo.


      Desde luego, en el año 2005, en el que según la Universidad se realizó la supuesta inclusión de doña ROM en la bolsa, no se alcanza a comprender cómo también figuraban tales personas. Por ello, podemos formular dos hipótesis alternativas: o bien la lista no se confeccionó entonces, ya que es posterior en el tiempo, y es resultado de llamamientos que se realizaron utilizando otra lista diferente del IVAP (en la de 5 de julio de 2005 no aparecen doña MNRI, doña SGM, doña MEB, don MOA y doña IVL); o bien son personas que fueron llamadas utilizándose otras bolsas o vías de reclutamiento.


      Induciría a acoger la primera hipótesis que en el documento, pese a que en el espacio para observaciones ─que en el caso de los demás aspirantes es utilizado para describir la forma en que pasaron a engrosar la bolsa─ nada se dice (solamente en el caso de doña MNRI se incluye la acotación de que “Trabajo en la Uni”), figure una mención final al “IVAP” y “Función Pública” dentro de la zona delimitada para contener sus datos respectivos.


      En principio, el artículo 14 del Acuerdo de las Comisiones de Planificación funcionario y laboral de 11 de diciembre de 2003 señalaba que la cobertura de necesidades urgentes para las que no hubiera personal disponible o, habiéndolo, no reuniera los requisitos exigidos, “se llevará a efecto mediante la realización de las pruebas selectivas correspondientes o, excepcionalmente, con concertación directa con el IVAP, comunicándolo previamente a las centrales sindicales”.


      Sin que lleguemos a ahondar sobre el significado de la expresión “concertación directa con el IVAP”, resulta plausible entender que fue interpretado en el sentido de que cabía acudir a las bolsas del IVAP (la Administración General de la Comunidad Autónoma).


      Pero si fue así como se operó y llegaron de otras listas del IVAP tendrían que figurar en el expediente tales listas y no únicamente la de 5 de julio de 2005, o cuanto menos, quedar acreditada de manera fehaciente la forma en la que se produjo su reclutamiento.


      Ahora bien, tampoco podemos descartar, con la certeza exigible en un recurso excepcional de esta naturaleza, que se produjera la segunda hipótesis, en el caso de que las listas del IVAP hubieran resultado insuficientes (la lista de 5 de julio de 2005 del IVAP está compuesta de 15 personas y solo la primera, doña ITA, acaba formando parte de la bolsa de la Universidad), teniendo en cuenta los condicionantes que se ciernen sobre tal modo de provisión: (i) el número escaso de personas integrantes de la bolsa, estando casi todos ellos excluidos (provisional o definitivamente) de atender las ofertas de plazas de Álava y Bizkaia (solo hay dos personas disponibles en Álava y una en Bizkaia); y (ii) la perentoriedad de la cobertura cuando se trata de necesidades de urgente cobertura (en el artículo 13 del Acuerdo de 26 de marzo de 2010 se señala que el interesado tiene un plazo de una hora para responder y que, de no hacerlo, se ofrecerá el trabajo al siguiente de la lista).


      Los términos del acuerdo pudieron ser laxamente aplicados, dado el contenido prioritario que debe merecer la continuidad en la eficaz prestación del servicio, en un sistema universitario bilingüe, que podía verse seriamente amenazado sin la concurrencia de traductores debidamente capacitados.


      Las propias recurrentes, en su escrito, asumen que, una vez agotada la bolsa de los aspirantes que superaron el proceso selectivo, otras personas han sido llamadas a prestar servicios, utilizándose las listas del IVAP u otras (“IVAPeko zerrendak edo bestelakoak erabilita”).


      Ciertamente, hay dos aspectos que singularizan el caso de doña ROM: la acotación de que “No pertenece a la bolsa (nos manda sus datos). Bolsa de Diputaciones de Bizkaia y Álava y Ayuntamiento de Zarauz”, y el hecho de que la casilla dedicada a su situación se encuentra vacía.


      Pero, no habiendo sido documentada la forma de acceso a la bolsa de las cinco personas que la preceden, no podemos atribuir a tales anotaciones una relevancia decisiva. De un lado porque, como hemos visto, la bolsa se nutre de otras bolsas (sin que se haya descartado completamente por las recurrentes que se haya acudido a una bolsa diferente a la del IVAP para realizar los llamamientos), y se ha de convenir que constituye una contradicción en sus propios términos señalar que no pertenece a la bolsa y al mismo tiempo incluirla, aunque lo sea en el último lugar.


      Tampoco podemos extraer una conclusión inequívoca del hecho de que no se incluya especificación alguna sobre su situación, porque para pasar a cualquiera de las otras dos situaciones (exclusión provisional o definitiva) tenía que estar en la de disponible y, tras ser llamada, rechazar la oferta de trabajo. Una vez aprobados los listados definitivos del anexo 2 del Acuerdo de 26 de marzo de 2010 estuvo incorporada en la lista, pero podríamos decir que en un “estado durmiente”, sin que se haya explicado el porqué, hasta que el 28 de febrero de 2013 pasó a estar disponible en los tres territorios históricos.


      Hay que recordar, por último, que el artículo 7.4 del Acuerdo de 26 de marzo de 2010 prevé que las bolsas se conformarán “a partir de procesos selectivos realizados por la propia Universidad y sólo en casos excepcionales, debidamente justificados y previamente debatidos en la Comisión de Planificación, podrá acudir a personal disponible en bolsas de procesos selectivos celebrados en otros ámbitos”.


      El acuerdo que en la actualidad rige la confección de las bolsas, del que es aplicación el acto recurrido, omite toda referencia al IVAP, sin que exista, por tanto, una restricción derivada de la Administración donde se haya celebrado el proceso selectivo.


      En definitiva, si el error deriva de que no se ha tenido en cuenta que doña ROM no formaba parte de la lista de personas incluidas en la Resolución de 27 de julio de 2005 del Gerente de la UPV/EHU, ni en la lista remitida por el IVAP el 5 de julio de 2005, no puede tal error calificarse de craso, patente e indudable, porque lo que es incierto es que en la bolsa solo figuren personas que están en esas dos listas.


      Si por el contrario subyace en el asunto una cuestión relativa a si, conforme al Acuerdo de las Comisiones de Planificación funcionario y laboral de 11 de diciembre de 2003, solamente podrían incorporarse a prestar servicios en la Universidad, una vez agotada la lista disponible, personas que estuvieran en las bolsa del IVAP o también podrían ser llamadas personas que figuraban en otras bolsas, en tal caso el asunto encierra una controversia jurídica que, en cuanto tal, debe ser objeto de interpretación y valoración y, por lo mismo, no entra en los estrechos límites con los que se configura el error de hecho como motivo habilitante para la revisión pretendida. Asimismo, si se trata de personas que fueron llamadas acudiendo a las listas del IVAP u otras y lo determinante es que prestaron servicios (lo que se ignora porque el expediente no incorpora documento alguno que avale la concurrencia de ese presupuesto fáctico), debería dilucidarse en base a qué norma fueron incorporadas a la bolsa con el mismo derecho a permanecer que las que superaron el proceso selectivo, algo que el acuerdo no preveía, y, en su caso, por qué no tuvieron ese derecho todas las demás integrantes de las listas (que pudieron declinar la oferta por razones temporales y fugaces como motivos de salud o problemas familiares graves).


      Desde luego, a partir del Acuerdo de 26 de marzo de 2010 no hay ninguna duda de que se puede recurrir a otras bolsas y su artículo 7.4 in fine especifica que las personas que presten servicios por estos llamamientos no quedaran automáticamente incluidas en las bolsas de los Anexos 1 y 2 sino que para conseguirse ese resultado se “requerirá acuerdo expreso de la Comisión de Planificación”.


      Cuando para la apreciación del supuesto error son necesarias operaciones discursivas o tareas de calificación jurídica, la jurisprudencia niega que en tales casos se esté ante auténticos errores de hecho. El error de hecho tiene que referirse a los presupuestos fácticos determinantes de la decisión administrativa, excluyendo toda cuestión jurídica en orden a la interpretación y aplicación de la norma que haya servido para dictar la resolución impugnada (SSTS de 16 de julio de 1992 y 4 de octubre de 1993).


      A juicio de la Comisión, la presencia en la lista de doña ROM no es contraria al interés público si reúne los requisitos esenciales para la integración en la bolsa (en la revisión de oficio nada se adujo sobre la aplicabilidad del artículo 62.1 f) LRJPAC), ya que incrementa la lista de personas que pueden ser convocadas por la Universidad para cubrir sus necesidades, lista que es irrisoria en dos de los territorios históricos, y con una persona que, al parecer (ya que no se ha facilitado la certificación que acompañó a su solicitud de 7 de febrero de 3013), atesora una amplia experiencia.


      Desde la perspectiva de los principios de igualdad, mérito y capacidad, que también rigen en el acceso del personal laboral, frente a las expectativas que pudieren albergar otros candidatos, no cabe anudar su infracción al mero hecho de que, a falta de personal disponible, se hayan integrado en la bolsa de la Universidad personas que no figuran en la bolsa del IVAP y que, sin embargo, forman parte de otras bolsas.


      En concreto, su incidencia sobre los derechos de los demás integrantes de la bolsa se puede calificar de muy tangencial, al encontrarse en último lugar de la lista, ya que aquellos gozan de preferencia en el llamamiento, y solo si renuncian a ejercerla podría trabajar. Hasta tal punto lo es que en el tiempo en el que ha estado disponible no consta que haya sido llamada en ninguna ocasión.


      Ante las circunstancias descritas, esta Comisión considera, a la vista de los documentos incorporados al expediente, que el supuesto no es subsumible en la causa prevista el artículo 118.1. 1ª LRJPAC y, por ende, debe ser desestimado el recurso extraordinario de revisión interpuesto.
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      Capítulo 10. Contratos de la administración pública


      I. Criterios generales


      En cuanto al contrato, es meridiano que se trata de un contrato administrativo, si bien no se califica expresamente ni de contrato de gestión de servicio público ni de contrato de servicios, cuya delimitación se realiza en los artículos 8 y 10 del Texto Refundido de la Ley de contratos del sector público, aprobada por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en adelante TRLCSP)


      Puede decirse en la actualidad que la delimitación entre ambas figuras contractuales refleja una evaluación de la que no ha sido ajena la normativa comunitaria.


      En concreto, la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinación de procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras, de suministro y de servicios, distingue entre contratos de servicios y concesiones de servicios, para declarar a estas últimas excluidas del ámbito de la Directiva, pero sí incluidas en el ámbito del Tratado. Su artículo 1.4 define a las concesiones de servicios como un contrato público de servicios, con la diferencia de que la contrapartida de la prestación consiste, o bien únicamente en el derecho a explotar el servicio, o bien en este derecho acompañado de un precio.


      La delimitación entre los contratos de servicios y las concesiones de servicios ha sido objeto de diversos pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, Sentencias de 13 de octubre de 2005, Parking Bixen, asunto C-458/03, de 10 de septiembre de 2009, Eurawasser, asunto C-206/08, de 10 de marzo de 2011, Privater, asunto C-274/09, y 10 de noviembre de 2011, Norma-A y Dekom, asunto C-348/10, para las que el elemento clave para que haya una concesión de servicios es que el prestador asuma el riesgo de la explotación del servicio, como se lee en esta última:


      “48. El riesgo de explotación del servicio debe entenderse como el riesgo de exposición a las incertidumbres del mercado (véase, en este sentido, la sentencia Eurawasser, antes citada, apartados 66 y 67), que puede traducirse en el riesgo de enfrentarse a la competencia de otros operadores, el riesgo de un desajuste entre la oferta y la demanda de los servicios, el riesgo de insolvencia de los deudores de los precios por los servicios prestados, el riesgo de que los ingresos no cubran íntegramente los gastos de explotación o incluso el riesgo de responsabilidad por un perjuicio causado por una irregularidad en la prestación del servicio (véase, en este sentido, la sentencia Privater Rettungsdienst und Krankentransport Stadler, antes citada, apartado 37).


      49. En cambio, riesgos como los vinculados a una mala gestión o a errores de apreciación del operador económico no son determinantes a efectos de calificar un contrato como contrato público o como concesión de servicios, puesto que tales riesgos, en efecto, son inherentes a cualquier contrato, ya se trate de un contrato público de servicios o de una concesión de servicios (sentencia Privater Rettungsdienst und Krankentransport Stadler, antes citada, apartado 38)”.


      Conforme al TRLCSP, los contratos de gestión de servicio público responderían a las concesiones de servicios de la Directiva 2004/18/CE.


      En el ámbito interno, la diferenciación, en este caso, entre contratos de servicios y contratos de gestión de servicios públicos ha ocupado a la Junta Consultiva de Contratación Administrativa, habiendo emitido los informes 4/08, de 28 de julio, 65/08, de 11 de marzo de 2009, 64/09, de 26 de febrero de 2010, 12/10, de 23 de julio, 42/2011, de 1 de marzo de 2012 y 65/11, de 1 de marzo de 2012.


      Se puede afirmar, con arreglo a una delimitación negativa, que “cuando el contrato no implique para el empresario más riesgo que el derivado de la propia alteración de las prestaciones propias del mismo (modificación del contrato o elevación de los precios de la mano de obra, de los materiales, etc..) es decir, de los elementos constitutivos del contrato, no existirá concesión administrativa” (Informe 64/09), y “el contrato en cuya virtud se encomienda a un particular la gestión de servicios asumidos como de su competencia por una Administración pública, no podrá ser calificado como concesión de servicios si el concesionario no asume el riesgo de explotación, es decir cuando su retribución se establece de un modo cierto, variable e independientemente del grado de utilización del servicio por los usuarios” (Informe 12/10).


      Partiendo de tales premisas, hemos de concluir que en el caso examinado estamos ante un contrato de servicios en tanto que el contratista asume el riesgo general presente en la ejecución de un contrato (mala gestión o errores de cálculo al presentar la oferta) pero no el riesgo de explotación del servicio (el riesgo operacional sustancial), al percibir una retribución a tanto alzado, esto es, con independencia de la utilización del servicio (si bien se hace cargo del cobro de las tasas por estancia en el albergue, las cantidades recaudadas deben depositarse en manos del Ayuntamiento).


      La definición del artículo 10 TRLCSP pone de manifiesto la especificidad de la prestación y vincula el concepto a las actividades clasificadas en las diferentes categorías enumeradas en el anexo II, entre las que no se encuentra la que es objeto del contrato examinado, si bien incluye la categoría “Otros servicios”, en la que cabría ubicarlo.
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      En primer lugar debemos advertir que el contrato fue calificado erróneamente como de gestión de servicio público, cuando debió ser calificado como administrativo especial. En este sentido se ha venido pronunciando la Junta Central de Contratación (por todas, Resolución 29/2014, de 17 de enero), al considerar que los contratos de explotación de un servicio de cafetería y comedor, como es el supuesto aquí examinado, son los ejemplos característicos de contratos administrativos especiales, puesto que “no se trata de un servicio que deba necesariamente ser realizado por la entidad contratante..., si bien sí se considera que se trata de un servicio vinculado al giro o tráfico de dicha Administración, complementario o auxiliar para la consecución de sus fines; abonándose la retribución de la empresa contratista directamente por los usuarios del servicio de cafetería y comedor, y fijándose, en ocasiones, la necesidad de abonar por la empresa a la Administración contratante una cantidad determinada por la ocupación y utilización de sus instalaciones”.


      DCJA 128/2014 pár. 31


      


      II. Extinción del contrato


      A) Causas de resolución


      Incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales esenciales


      Sentado lo anterior, pasaremos a examinar si puede existir causa alguna para amparar la resolución del contrato impulsada. El IMD alega una serie de causas que se residencian en el artículo 111 del TRLCAP, concretamente en sus apartados g), que recoge las causas de resolución de los contratos por el incumplimiento de las obligaciones contractuales calificadas como esenciales en los pliegos (falta de abono del coste de las obras a ejecutar … conforme al proyecto técnico presentado por el licitador, una vez aprobado este por la Comisión técnica designada al efecto por el IMD) y la letra h), que incluye aquellas que se establezcan expresamente en el contrato, que en el supuesto objeto de consulta se concretan en: i) el retraso en el pago en el canon en un plazo superior a 30 días respecto del plazo máximo fijado; ii) compromiso de equipamiento; y iii) explotación del servicio: horarios y personal.


      Pues bien, los supuestos en que ha incurrido el contratista prácticamente desde el comienzo de la ejecución efectiva del contrato son, en su mayor parte, incluibles en el ámbito de las dichas obligaciones contractuales. Es innegable que el impago del canon se ha previsto expresamente en el PCAP como motivo de “rescisión automática del contrato, con pérdida de la fianza constituida”. Tampoco nos merece duda, en cuanto a tal calificación, el incumplimiento reiterado de los horarios de apertura, comprometidos en la oferta, que han hecho que la prestación haya quedado totalmente desdibujada y que no cumpla con el objetivo de dar servicio a los usuarios del polideportivo durante el tiempo de su apertura, tal y como se incluían entre las estipulaciones del contrato. De menor entidad nos parecen otros de los incumplimientos presentes en el expediente remitido, como son la falta de justificación de las inversiones y de las mejoras comprometidas, pues de los propios informes aportados se deduce la dificultad de su concreción y determinación, derivadas de las diferentes vicisitudes que ha sufrido el proyecto originadas por su modificación a instancia del contratista.


      No cabe ninguna duda, tal y como ha venido manifestándose jurisprudencialmente, que, si la conducta ha sido expresamente recogida en los pliegos o en el contrato como obligación de carácter esencial, procede la resolución. En este sentido se manifiesta con claridad la Junta Consultiva de Contratación del Estado en el Informe 63/11 de 17 de julio: “Así cabe concluir que cuando el PCAP no califique una obligación contractual como esencial, su incumplimiento no podrá constituir causa que justifique la resolución potestativa por parte de la Administración pública al amparo de lo dispuesto en los artículos 223 letra f) y 224 del TRLCSP, por exigir esos preceptos, en combinación con el artículo 67.2 del Reglamento General de la LCAAPP, la calificación expresa en el pliego y en el contrato como esenciales de aquéllas obligaciones contractuales cuyo incumplimiento quiera calificarse como causa de resolución”.


      En nuestro caso, el adjudicatario, en su escrito de alegaciones, se opone a la resolución del contrato en los términos propuestos por el IMD. Entiende que su incumplimiento no tiene la entidad suficiente para justificar la resolución del contrato. Justifica que procedió a la adecuación de los servicios a la demanda existente y que estos ajustes de horario y de personal ya fueron puestos en conocimiento del IMD en enero de 2010, solicitando el ajuste para garantizar la viabilidad económica del contrato, y esto fue consentido por parte del IMD, no siendo hasta el mes de agosto de 2013 cuando se exige el cumplimiento. En cuanto al abono del canon, manifiesta que existía un acuerdo verbal para su abono diferido, sin ser objeto de observación alguna hasta el año 2013. También discrepa en relación a las cantidades reclamadas en concepto de mejoras y equipamiento, al entender que las inversiones efectuadas han superado las cantidades requeridas y que los informes en los que se basa la Administración carecen de fundamento.


      Reitera en sus alegaciones las causas que esgrimió para instar a su propia resolución y que fundamenta en una serie de motivos que han supuesto la ruptura del equilibrio económico financiero y que le han obligado a modificar su actividad, todo ello con el consentimiento del organismo municipal hasta el año 2013. Así, no se han cumplido las expectativas de afluencia de público al polideportivo o de celebración de grandes eventos profesionales, todo ello unido a la grave situación generada por la crisis económica. Tampoco el IMD ha contribuido a fomentar la afluencia de clientes, además de ser culpable de una serie de incumplimientos y deficiencias en las obras y en las instalaciones que, a pesar de ser reiteradamente denunciados, no han sido atendidos y han contribuido a lo anterior.


      No parece razonable, en este supuestos justificar sus incumplimientos en la existencia de una ruptura del equilibrio económico financiero ante la falta de concreción de determinadas expectativas. Es de sobra conocido que la ejecución de los contratos se realiza bajo el principio de riesgo y ventura del contratista y que en dicho principio quedan subsumidos los riesgos imprevisibles razonables, como los que en este contrato han sucedido. La ruptura del equilibro económico financiero requiere que la imprevisibilidad incluya sucesos “que sobrevienen con carácter extraordinario que alteran de forma muy notable el equilibrio económico y contractual existente en el momento del contrato pues sobrepasan los límites razonables de aleatoriedad” (STS de 16 de junio de 2009, RJ/2009/5783).


      Por ello, las anteriores alegaciones, en opinión de esta Comisión, no tienen la fuerza suficiente para desvirtuar las afirmaciones ni los diversos informes contenidos en el expediente, ni contienen razones suficientes que justifiquen su actitud.
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      Para dar plena contestación ─siquiera en forma muy resumida─ a las cuestiones planteadas en la consulta, cabe señalar que tampoco encuentra la Comisión fundamento para aplicar la causa de resolución que ampara la pretensión resolutoria [artículo 206.g) “el incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales esenciales, calificadas como tales en los pliegos o en el contrato”]. Como reitera esta Comisión, la facultad de resolución contractual unilateral se enmarca dentro de las prerrogativas administrativas que configuran un régimen jurídico ad hoc con importantes modulaciones de las reglas que rigen la contratación en general y cuyo ejercicio se encuentra sometido a la concurrencia de graves incumplimientos de lo pactado. En el caso de la concreta causa alegada, tal y como viene sosteniendo la jurisprudencia, si la conducta ha sido expresamente recogida en los pliegos o en el contrato como obligación de carácter esencial, la resolución procede. Sin embargo, ”…cuando el PCAP no califique una obligación contractual como esencial, su incumplimiento no podrá constituir causa que justifique la resolución potestativa por parte de la Administración pública al amparo de lo dispuesto en los artículos 223 letra f) y 224 del TRLCSP, por exigir esos preceptos, en combinación con el artículo 67.2 del Reglamento General de la LCAAPP, la calificación expresa en el pliego y en el contrato como esenciales de aquéllas obligaciones contractuales cuyo incumplimiento quiera calificarse como causa de resolución”. (Informe 63/11, de 17 de julio, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa del Estado).


      La Comisión no ha encontrado en los pliegos ni en el contrato cláusula alguna que incluya obligaciones a las que se haya atribuido tal carácter esencial. Por tanto, como se ha expuesto, difícilmente, también desde esta perspectiva, podría acordarse la resolución contractual propuesta.


      No procede la resolución contractual, sin perjuicio de las facultades que ostenta la Administración pública contratante durante el plazo de garantía, ya que ha de tenerse en cuenta que, de acuerdo con el artículo 274 LCSP, si durante dicho plazo “se acreditase la existencia de vicios o defectos en los bienes suministrados tendrá derecho la Administración a reclamar del contratista la reposición de los que resulten inadecuados o la reparación de los mismos” (apdo.1), y, asimismo, si durante el plazo de garantía el órgano de contratación estimase “que los bienes suministrados no son aptos para el fin pretendido, como consecuencia de los vicios o defectos observados en ellos e imputables al contratista y exista la presunción de que la reposición o reparación de dichos bienes no serán bastantes para lograr aquel fin podrá, antes de expirar dicho plazo, rechazar los bienes dejándolos de cuenta del contratista y quedando exento de la obligación de pago o teniendo derecho, en su caso a la recuperación del precio satisfecho” (apdo.2).
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      Pues bien, el apartado f) del artículo 223 del TRLCSP establece, efectivamente, como causa de resolución, el incumplimiento de las obligaciones contractuales esenciales calificadas como tales en los pliegos o en el contrato.


      Antes de la aprobación de la Ley 25/2007, de 1 de agosto, de contratos del sector público, el Texto Refundido de la Ley de contratos de las administraciones públicas (aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio) recogía entre las causas de resolución de los contratos administrativos [artículo 111.g)] “el incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales esenciales”.


      Con esta formulación en vigor se consolidó la doctrina de que el interés público que amparaba la decisión de la Administración de resolver unilateralmente un contrato administrativo demandaba que tal medida fuera proporcionada al grado de incumplimiento detectado, de manera que un incumplimiento menor no autorizaría la resolución. Como puso de manifiesto tradicionalmente el Consejo de Estado (dictámenes de 1 de marzo de 1979 y 9 de junio de 1988, entre otros), se exigía para su adopción un incumplimiento grave o relevante; y como decía el propio artículo 111.g) del Texto Refundido de la Ley de contratos de las administraciones públicas, el incumplimiento había de afectar a una obligación esencial contractual. Del mismo modo se vino pronunciado la jurisprudencia (sentencias del Tribunal Supremo de 2 de abril de 1992 y 20 de abril de 1999, entre otras).


      El artículo 206.g) de la Ley de Contratos del Sector Público introdujo, y el actual apartado f) del artículo 223 del TRLCSP mantiene, la novedad de considerar como incumplimientos esenciales a los efectos de la resolución del contrato, aquéllos calificados como tales en los pliegos o en el contrato.


      En general, la doctrina se muestra de acuerdo al considerar que esta redacción del TRLCSP trata de poner coto, en garantía de la seguridad jurídica y el rigor en la redacción de los documentos contractuales, a los abusos interpretativos sobre la consideración de lo esencial en la práctica administrativa, consecuencia en muchas ocasiones de pliegos contractuales redactados sin la necesaria concreción y proporcionalidad.


      La actual redacción del artículo 223.f) TRLCSP constituye así un avance en la concreción de los supuestos en los que la Administración puede ejercer una de sus más genuinas y potentes prerrogativas, y pone el acento en la necesidad de elaborar con celo los pliegos contractuales para que éstos den oportuna respuesta a los problemas que pueden surgir durante la ejecución del contrato, huyendo de la utilización de pliegos y contratos genéricos. También es preciso advertir, no obstante, que su redacción no ha conseguido introducir la certeza absoluta en cuanto a qué incumplimientos contractuales permiten o fuerzan a la Administración a resolver un contrato.


      Esta cuestión resulta importante a nuestros efectos dado que en el presente caso, la UPV-EHU alega la causa del apartado f) del artículo 223 TRLCSP pero ni el pliego, ni tampoco el contrato, recogen de forma expresa que el retraso en los envíos o la pérdida de algunos de ellos constituyen un incumplimiento esencial, y lo mismo puede decirse con respecto a los incumplimientos añadidos en materia lingüística y subcontratación.


      En principio, y a tenor de lo dispuesto en el apartado f) del artículo 223 TRLCSP, la resolución como consecuencia de la contravención de una obligación esencial va a reclamar su consideración formal como tal en las reglas del contrato. Así lo afirma también la Junta Consultiva de Contratación Administrativa en su informe 63/11, de 17 julio de 2012, en el que señala que para que una obligación prevista en el contrato tenga el carácter de esencial son necesarios dos requisitos: el primero, que así se haya establecido de forma expresa, y el segundo, que se haya hecho constar de esa forma en el pliego o en el contrato. Cuando el pliego de cláusulas administrativas particulares no califique una obligación contractual como esencial, su incumplimiento no podrá constituir causa que justifique la resolución potestativa por parte de la Administración Pública al amparo de lo dispuesto en los artículos 223 letra f) y 224 del TRLCSP, por exigir estos preceptos, en combinación con el artículo 67.2.p) del Reglamento general, la calificación expresa en el pliego o en el contrato como esenciales de aquéllas obligaciones contractuales cuyo incumplimiento quiera calificarse como causa de resolución.


      No cabe duda, por tanto, de que, cumpliendo esas dos condiciones, la Administración puede reaccionar ante un incumplimiento esencial de forma inmediata resolviendo el contrato, sin que resulte exigible acreditar ninguna otra circunstancia.


      Ahora bien, partiendo de esa regla general, tampoco cabe descartar la posibilidad, siempre excepcional, de que en el marco de un contrato administrativo se produzcan incumplimientos que, aun no habiendo sido expresamente previstos o calificados como esenciales en el pliego o en el contrato, permitan, o incluso fuercen, a la Administración a resolver un contrato. Esta posibilidad debe admitirse con naturalidad cuando el contratista infringe obligaciones legalmente establecidas, pero también debe quedar abierta a aquellos supuestos en los que el incumplimiento afecte a la prestación principal del contrato hasta tal punto que su finalidad resulte desbaratada como consecuencia de la incorrecta actuación del contratista. En estas situaciones, su identificación exigirá siempre ponderar “…en todo caso las circunstancias concurrentes al objeto de alcanzar la necesaria proporcionalidad entre los hechos y sus consecuencias” (entre otras, STS de 14 de noviembre de 2000) y valorar conforme a la buena fe y la equidad “…el grado de infracción de las condiciones estipuladas y la intención del administrado contratista” (entre otras, STS de 6 de abril de 1987).


      Lo que debe quedar claro, en cualquier caso, es que si la Administración ─en este caso la UPV/EHU─ pretende resolver un contrato como consecuencia de un incumplimiento no recogido y calificado como esencial de forma expresa, debe probar tanto la existencia de los hechos en que pretenda fundar la terminación anticipada del contrato por causa imputable al contratista como su carácter esencial dentro del mismo.


      En el supuesto que nos ocupa, no resulta absurdo concebir que, al margen de que el pliego prevea unas consecuencias específicas ─distintas de la resolución─ para los incumplimientos individualizados de los envíos, existe un límite para ese incumplimiento, traspasado el cual el contrato deje de cumplir su finalidad o incluso vaya en contra de la misma y del interés público que subyace en el mismo.


      No obstante, la Comisión estima que para acreditar esta circunstancia no es suficiente con acumular un número más o menos determinado de supuestos en los que el servicio ofrecido no ha cumplido con las condiciones previstas en los pliegos, puesto que, tal y como alega el contratista, el propio pliego prevé una respuesta específica para esos supuestos. Sería preciso acreditar que los defectos responden a una situación general, aportando datos globales sobre el servicio, y no sólo sobre los incidentes en los que el servicio no ha funcionado o ha funcionado de forma deficiente. Igualmente, habría de acreditarse una actitud negligente o rebelde por parte de la empresa, incompatible con la buena fe, de tal forma que la situación originada resulta insostenible desde la perspectiva del interés público perseguido por el contrato.


      En el presente caso, se aportan por la UPV-EHU datos sobre los supuestos problemáticos, pero sólo la UTE aporta datos globales sobre el servicio, datos que además, no son rebatidos por la Universidad. Aunque esta última se esfuerce en mostrar una situación más general que la que resulta de la simple acumulación de supuestos, en ningún caso se llega a constatar una situación de incumplimiento general o insostenible. Las alegaciones del contratista hablan de un total de 117.000 envíos entre noviembre de 2013 y agosto de 2014, de los cuales la Universidad ha identificado como problemáticos un número indeterminado pero que no llega a la centena, lo que supone un porcentaje mínimo en el servicio que debería ser resuelto a través de las penalizaciones o compensaciones previstas en el propio pliego.


      Tampoco justificaría la resolución el que la empresa no haya procedido a realizar las compensaciones en las factura en la forma prevista en el pliego puesto que, además de no figurar como causa resolutoria en éste o en el contrato, tampoco el contratista ha mostrado una oposición a su realización, mostrándose más como un problema de organización que puede ser adecuadamente subsanado y reconducido.


      Restan por analizar los incumplimientos alegados en materia lingüística y de subcontratación.


      En cuanto a la materia lingüística, nos encontramos ante una obligación que no afecta a la prestación principal del contrato, por lo que no puede aplicarse lo dispuesto en el artículo 223.f) del TRLCSP cuando su incumplimiento no ha sido identificado en el pliego o en el contrato como esencial.


      La carátula del pliego de cláusulas administrativas particulares (punto 11) establece que el contrato se halla sujeto al régimen de doble oficialidad establecido por el Estatuto de Autonomía del País Vasco en su artículo 6º y regulado por la Ley 10/1982, de 24 de noviembre, básica de normalización del uso del euskera, y por la normativa que la desarrolla. Añade que “Salvo que del pliego de prescripciones técnicas se derive que las características intrínsecas de la prestación objeto del contrato exigen su realización necesaria y exclusivamente en otra u otras lenguas, el uso de ambas lenguas oficiales constituye una condición de ejecución del contrato y de su incumplimiento se derivan las consecuencias previstas con carácter general para el incumplimiento de cualquiera de las cláusulas de este contrato”.


      En estas circunstancias, sólo en caso de que la UTE incumpliera disposiciones legales de obligatorio cumplimiento podría justificar una medida tan drástica como la resolución del contrato, pero esa actuación contraria a la ley no ha quedado acreditada.


      El incumplimiento alegado en materia de subcontratación tampoco está suficientemente justificado y resulta igualmente forzado. El punto 15 de la carátula del pliego se remite a la legislación vigente, y el punto 40.2 del propio pliego prevé la posibilidad de subcontratación de parte del contrato. Los incumplimientos, en su caso, sólo se habrían producido en cuanto al procedimiento pero, dada la naturaleza del servicio, esta Comisión no puede siquiera pronunciarse ─dada la escasa información que se ha facilitado al respecto─ con respecto a la existencia de una auténtica subcontratación, ya que sólo cuenta con el reconocimiento por parte del contratista de que utiliza otras empresas para hacer llegar los envíos a determinadas zonas o lugares, algo que, sin más datos, puede parecer incluso consustancial al propio servicio.


      En estas condiciones, la Comisión tampoco aprecia un incumplimiento esencial relacionado con la subcontratación, en las condiciones previstas en el artículo 223.f) TRLCSP.
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      B) Cumplimiento y recepción


      El expediente no permite albergar duda alguna sobre el plazo de ejecución establecido y de que éste ha transcurrido sobradamente cuando se insta la resolución contractual.


      Asimismo, a la vista de la documentación y hechos que traslada el expediente, y aunque de algunos pasajes de éste (en especial, los informes) pudiera derivarse lo contrario, el contrato cuya resolución se propone es un contrato de suministro (tal y como queda recogido en los hechos) con un plazo de ejecución de once semanas (tras ser mejorado en la oferta de la contratista adjudicataria). Conforme a sus pliegos y clausulado, el contrato no es reconducible al supuesto específico de contrato de suministro que contempla el artículo 190 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre (el que tiene por objeto la adquisición de equipos o sistemas para el tratamiento de la información y que incluye la prestación de servicios de conservación, reparaciones, mantenimiento y de formación especializada del personal). Para ello, como exige la norma, debería haberse hecho constar el régimen de tales prestaciones en un clausulado diferenciado y, asimismo, haber fijado los términos del compromiso de la prestación de mantenimiento expresamente en los pliegos de cláusulas administrativas.


      Por ello, en el análisis que corresponde a esta Comisión, siempre con arreglo a la documentación y hechos que traslada el expediente, constata la existencia de un obstáculo que impide que la resolución pueda llevarse a efecto.


      Conforme recogen los hechos, el contrato de suministro fue objeto de recepción el 20 de julio de 2011, mediante el acta de recepción formalizada por los representantes de la UPV/EHU, sin hacer mención o anotación alguna.


      Según el artículo 204 LCSP, los contratos se extinguirán por cumplimiento o por resolución. La recepción del contrato, conforme al artículo 205 LCSP, implica la constatación de que el contrato ha sido cumplido por el contratista. A partir de ese momento no procederá su resolución por tratarse de un contrato ya finalizado, al haberse cumplido su objeto. Sobre el cumplimiento, en su apartado 2, dicho artículo 205 LCSP determina: “El contrato se entenderá cumplido por el contratista cuando éste haya realizado, de acuerdo con los términos del mismo y a satisfacción de la Administración, la totalidad de la prestación. En todo caso, su constatación exigirá por parte de la Administración un acto formal y positivo de recepción o conformidad dentro del mes siguiente a la entrega o realización del objeto del contrato, o en el plazo que se determine en el pliego de cláusulas administrativas particulares por razón de sus características”.


      Aunque referido a un acto de recepción de un contrato de obras, a los efectos de comprender el sentido y alcance de dicho acto en el régimen de los contratos públicos es adecuada la cita de la doctrina del Consejo de Estado (entre otros, Dictamen 3062/1998, de 10 de septiembre), que lo caracteriza como trámite esencial para el contratista (de ahí la exigencia de un acto formal) y destaca la doble función que cumple, ya que produce “la constatación del cumplimiento por el contratista (equivalente a la exigencia en Derecho privado de la aprobación del dueño de la obra) y la apertura del plazo de garantía, habilitando a la Administración para exigir la reparación de los defectos observados”.


      En el mismo sentido, dado que la resolución supone la extinción del vínculo contractual por cualquier causa distinta de su conclusión o cumplimiento, la jurisprudencia contencioso-administrativa ha destacado que toda resolución exige como condición básica para su ejercicio que el contrato no se haya extinguido previamente. En definitiva, ejecutado el contrato, aún con irregularidades, ya no cabe su resolución.


      Sostiene la UPV/EHU que en este caso se ha realizado el acto formal de recepción sin que la UTE contratista haya dado cumplimiento a la totalidad de las prestaciones derivadas del contrato.


      Pero tal conclusión no encuentra soporte en la documentación remitida. De acuerdo con la cláusula undécima del Pliego de bases técnicas, el pago del precio quedaba condicionado a la recepción del equipamiento, mediante la suscripción del acta correspondiente. En todo caso ─se añade─ para la firma del acta a que hace referencia este punto deberá tenerse en cuenta que, con carácter previo, habrá de procederse a la instalación completa del equipamiento, incluyendo la realización de cuantas pruebas sean necesarias para el correcto funcionamiento del mismo. Nada hay en el expediente que permita cuestionar que para la firma del acta de recepción fueron realizadas las comprobaciones reflejadas en el pliego aludido.


      Por ello, una vez cumplimentado dicho acto formal, la principal consecuencia es, según lo dicho, el inicio del plazo de garantía que, de nuevo siguiendo al Consejo de Estado, “presupone que el contrato está ejecutado” por lo que no puede “resolverse sino liquidarse” (entre otros, dictámenes 1248/1999, de 10 de junio o 1615/2002, de 20 de junio).


      DCJA 168/2014 pár. 25 a 34


      


      III. Interpretación de contratos


      Es obvio que, en ningún caso, la pretensión formulada puede ser reconducida a un supuesto de nulidad o resolución contractual. Sin embargo, a fin de agotar las cuestiones suscitadas, convendría esclarecer si podría considerarse que estamos ante la existencia de una auténtica discrepancia interpretativa entre las partes o solamente ante una contratista que pone objeciones al cumplimiento del contrato en tanto no sea modificado el precio de la contraprestación por los motivos que esgrime.


      Como es sabido las cláusulas del pliego de condiciones técnicas son la ley del contrato, a las que quedan sometidos tanto la Administración como quienes tomen parte en el procedimiento de adjudicación del mismo. El artículo 145.1 TRLCAP no solo señala que las proposiciones se ajustarán al modelo que se establezca en el pliego de cláusulas administrativas sino que, además, prescribe que la presentación presume la aceptación incondicionada por el empresario del contenido de la totalidad de dichas cláusulas sin salvedad alguna.


      Pues bien, la Comisión no aprecia que exista una duda que sea preciso resolver sobre las obligaciones de alojamiento, cuidado y mantenimiento de los animales asumidas por la empresa en virtud del contrato.


      Los términos en los que aparece descrito el objeto (cláusula 1), ámbito y actuaciones (cláusula 2), y requisitos a cumplir para la custodia, alojamiento y control de animales domésticos (cláusula 6), cuyo contenido ha quedado reproducido en los hechos, permiten concluir que el contrato es suficientemente claro para no dar lugar a las dudas interpretativas que, resueltas en el sentido que le favorece, fundamentan la pretensión de la empresa reclamante.


      En modo alguno se refiere en tales cláusulas que la prestación del servicio de custodia, alojamiento y control se encuentre determinado por el plazo mínimo de retención del animal recogido en el artículo 16 LPA.


      La única referencia que figura en el pliego que puede tener conexión con el susodicho plazo mínimo de retención es la prevista en la cláusula 6.11, según la cual, “Cuando los animales superen el periodo legalmente establecido para su estancia en el albergue se procurará su adopción. Esta no podrá tener otro coste para la persona que retire el animal que el derivado de la tasa establecida en vigor”.


      Es indudable que la interpretación de la empresa no se aviene a las características de la prestación contratada que, en consonancia con las obligaciones del municipio, abarca la prestación del servicio de animales hasta la retirada del animal (por su legítimo propietario), su adopción (por un tercero) o su sacrificio (si se cumplen las exigencias de la LPA).


      Como la propia empresa reconoce, con motivo de las prestaciones asumidas en virtud del contrato, se encarga del proceso de adopción (folio 37 del expediente), que en la tesis que defiende se tendría que ejecutar para un animal que ya no se encuentra al cuidado de la misma ni bajo su custodia.


      El riesgo general asumido por la empresa está condicionado tanto por el número de animales abandonados y recogidos durante el periodo de vigencia del contrato, como por el tiempo en que debe darles alojamiento, cuidado y manutención, con el límite del plazo de dos años de duración del contrato, lo que depende de que sean recuperados por sus dueños y las adopciones que consiga materializar, antes de proceder, en su caso, al sacrificio.


      Y a la empresa le cabía perfectamente prever las consecuencias económicas que se derivaban de ese cálculo, más aún cuando había sido adjudicataria del servicio en años precedentes.
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      El Departamento de Educación, Política Lingüística y Cultura plantea el incidente relativo a la interpretación del contrato, en el aspecto relativo al plazo de garantía ofertada por la empresa TSL, para el Acuerdo Marco AMH/01/12, para el suministro de material informático para centros públicos dependientes del Departamento de Educación, Universidades e Investigación.


      La consulta se enmarca, por tanto, en el ejercicio de las facultades de la Administración consultante para interpretar unilateralmente el contrato y resolver las dudas y discrepancias que suscite su cumplimiento, dentro de los límites y con sujeción a los requisitos que para ejercer dicha prerrogativa establece la legislación sobre contratación de las Administración Pública, concretamente el artículo 210 de la LCAP.


      Como dijimos en nuestro Dictamen 38/2008, 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 de 1982; Ar. 1619).


      En el presente caso, las dudas planteadas por el contratista tienen su origen en su propia oferta. Los pliegos del contrato establecían un periodo de garantía mínimo de dos años para los equipos suministrados. Al margen de esta garantía mínima, los criterios de adjudicación del contrato preveían la valoración del plazo de garantía adicional sobre ese mínimo, a razón de dos puntos por año hasta un máximo de seis puntos. La empresa TSL, en el lugar de la oferta donde debía proponer la garantía adicional incluyó un plazo de 5 años.


      La Administración entiende que el plazo de garantía total ofrecido por TSL es de siete años (mínimo de dos años más adicional de cinco), mientras que la empresa entiende que su oferta por cinco años incluía tanto el plazo de garantía mínimo como el adicional ofrecido por la empresa (mínimo de dos años más adicional de tres).


      Pues bien, no es sencillo, en este caso, determinar si nos encontramos ante una cuestión interpretativa en sentido estricto o ante una cuestión relacionada simplemente con la aplicación del contrato. La Comisión se inclina, no obstante, al igual que el departamento consultante, por la interpretación, haciendo nuestro el razonamiento, no exento de lógica, que para diferenciar esta cuestión viene utilizando el Consejo de Estado: la existencia de “oposición misma del contratista a la aplicación de alguna o algunas cláusulas del contrato, no por una simple negativa a cumplirlas, sino por discrepancias sobre el sentido y alcance de las mismas” (Dictamen de 18 de octubre de 2012, referencia 895/2012).


      El pacto sometido a interpretación, es como decimos, el correspondiente al plazo de garantía de los ordenadores personales objeto del contrato. La oferta del contratista, cuyo valor contractual no ofrece duda alguna, plasmó un periodo de cinco años. La discrepancia entre el contratista y la Administración surge a la hora de considerar si ese plazo de garantía es total o solamente el adicional sobre el mínimo previsto en el pliego de cláusulas administrativas particulares del Acuerdo Marco.


      En cualquier caso, es importante reseñar que no hay ninguna duda interpretativa en torno a lo que el contratista plasmó en su oferta (cinco años de garantía adicional) sino en el significado que debe darse a esa declaración.


      Para ello, la primera y principal fuente interpretativa debe ser el propio pliego de bases técnicas y el pliego de cláusulas administrativas particulares del Acuerdo Marco, ya que es doctrina jurisprudencial más que consolidada (por todas, sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2001) que el pliego de condiciones constituye la ley del concurso.


      El punto 6 del pliego de bases técnicas establece las condiciones mínimas de garantía y mantenimiento. Este punto establece que todos los lotes tendrán una garantía in-situ mínima de dos años. En los lotes que incluyan algún tipo de batería, estas deberán tener también 2 años de garantía mínima. Establece también que la garantía adicional que se ofrezca al elemento principal de cada lote, se considerará extendida a todas las opciones del mismo, a excepción de las baterías si hubiera lugar. A partir de ahí se describen las dos posibles formas de ejecución de garantía.


      Lo que interesa destacar es la claridad de la formulación del pliego, en el que se distingue un periodo de garantía mínimo de dos años y un periodo de “garantía adicional”, que puede ser ofrecido libremente en cada uno de los lotes.


      Por su parte, el punto nº 12 del pliego de cláusulas administrativas particulares establece los criterios de valoración de las ofertas económicamente más ventajosas. En relación a los lotes 2 y 3 aquí analizados, uno de los criterios evaluables automáticamente es el de la “garantía adicional”. Se establece una ponderación de seis puntos mediante la fórmula de valorar dos puntos por cada año completo adicional con un máximo de seis puntos.


      El punto 16 del mismo pliego está referido a la documentación a aportar dentro de los sobres B, “oferta evaluable automáticamente mediante la aplicación de fórmulas” y sobre C, “oferta evaluable mediante la aplicación de criterios que exigen realizar un juicio de valor”. En su apartado B) se establece con claridad que en todos los lotes se hará constar, además de la proposición económica, el plazo de “garantía adicional”.


      El anexo V-A del pliego contiene el modelo de proposición económica donde deben reflejarse los precios unitarios de los ordenadores personales ofertados. Este formulario contiene también un espacio específico para plasmar el plazo de “garantía adicional”.


      La primera conclusión, a la vista de lo anterior, es que los pliegos que rigen el contrato no muestran ninguna oscuridad en torno a la garantía. Establecen con claridad y coherencia interna la diferencia entre la “garantía mínima obligatoria” y la “garantía adicional” que puede ofrecer cada licitador, así como la valoración aplicable, en su caso, a la garantía adicional ofertada.


      Tampoco hay duda alguna en relación con lo que los licitadores debían reflejar en el modelo de proposición económica: la garantía adicional.


      Las ofertas presentada por TSL a los diferentes lotes tampoco ofrecen ninguna duda. En el apartado referido a “plazo de garantía adicional” establecen un periodo de cinco años que, a la vista de todo lo argumentado hasta ahora, debe ser entendido, tal y como interpreta la Administración, al margen y por encima de la garantía mínima obligatoria.


      La oscuridad pretendida por el contratista sólo es imputable a él mismo. No está provocada por la falta de claridad en el contrato, en las cláusulas que rigieron su adjudicación o en su oferta, sino que tiene como única causa la abierta contradicción existente entre lo que reflejaba su oferta y la interpretación que, una vez adjudicado el Acuerdo Marco, hace de la misma.


      Puede añadirse incluso que, por más que se esfuerza en reflejar la interpretación literal como absurda, la realidad es que no lo es pues, aun no siendo lo habitual, no puede considerarse como absurdo o fuera de la realidad que una empresa ofrezca condiciones de garantía más allá de aquello que pueda devolverle resultados o rendimientos inmediatos. Es cierto que los criterios de valoración sólo otorgaban puntuación a los tres primeros años de garantía adicional, pero no excluían que la oferta incluyera un plazo mayor. Es decir, en un mercado competitivo, un plazo de garantía ampliado puede formar parte de la política comercial general de una empresa. De ahí que no pueda aceptarse, como pretende el contratista, que sólo cabe interpretar su oferta en el sentido de ofrecer la garantía adicional de tres años.


      Los criterios interpretativos de los artículos 1281 y siguientes del Código Civil (CC) tampoco permiten llegar a otra conclusión, al establecer el primero de estos artículos que, si los términos de un contrato son claros y no dejan dudas sobre la interpretación de los contratos, se estará al sentido literal de sus palabras. Sólo si las palabras parecen contrarias a la intención evidente de los contratantes prevalecerá ésta sobre aquéllas, y ya se ha argumentado por qué, en este caso, esa contradicción no resultaba evidente hasta que lo ha planteado el propio contratista.


      Tampoco los actos coetáneos y posteriores del contratista, a los que se refiere el artículo 1282 CC, invitan a otra interpretación, pues no ha planteado una aclaración de su oferta inmediatamente después de conocerse las ofertas de todos los licitadores ─momento en cual pudo comprobar la valoración de su oferta y la del resto de licitadores y constatar la interpretación de la Administración en relación con el plazo de garantía adicional─, sino que ha esperado hasta que ya se hubiera formalizado el Acuerdo Marco.


      Lo que refleja finalmente la solicitud del contratista parece más una rectificación en la declaración incluida en su oferta; rectificación que no puede resolverse mediante la adopción de un criterio interpretativo una vez adjudicado el contrato, sobre todo en un entorno competitivo como el de la contratación administrativa, incluso cuando ese criterio interpretativo no altera, como es el caso, el resultado final del concurso.


      El propio pliego de cláusulas administrativas particulares ofrecía una posible solución para esta circunstancia en su punto 19, al establecer la posibilidad de que la mesa de contratación rechazara las ofertas en las que exista reconocimiento por parte de quien licite de que adolece de error o inconsistencia que la hagan inviable. La empresa, no obstante, optó por formalizar el contrato en las condiciones de su oferta, por lo que debe ser interpretada de acuerdo con su literalidad, en la forma propuesta desde la Administración.
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