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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 31 de mayo de 2016 ha aprobado la presente Memoria correspondiente al año 2015. 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 2015, que, como viene siendo habitual, se ha elaborado extrayendo de los dictámenes y acuerdos emitidos en este periodo los fragmentos más representativos de su posición con relación a las diversas cuestiones sobre las que se le ha consultado, respetando su tenor literal y clasificados por materias y voces. En la selección de dichos fragmentos se ha cuidado especialmente de evitar repeticiones de la doctrina incluida en las memorias precedentes, salvo que el nuevo pronunciamiento matice o amplíe la explicación dada en los dictámenes de los años anteriores. Asimismo, en cada pronunciamiento se identifica el dictamen o acuerdo del que procede, con el fin de que, quien esté interesado, pueda consultar el texto completo en la base de datos documental disponible en la siguiente dirección de Internet: http://www.comisionjuridica.euskadi.net.


      La presente edición de la memoria ha sido posible gracias a la dedicación puesta por los letrados de la Comisión, doña Deiane Agirrebaltzategi Sánchez y don Pedro González Domínguez, coordinados por el Secretario, en la labor de análisis y extracción de la doctrina, 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


      


      
        
          
            	
              AVPD

            

            	
              Agencia Vasca de Protección de Datos

            
          


          
            	
              BOG

            

            	
              Boletín Oficial de Gipuzkoa

            
          


          
            	
              BOPV

            

            	
              Boletín Oficial del País Vasco

            
          


          
            	
              CAE

            

            	
              Comunidad Autónoma de Euskadi

            
          


          
            	
              CAPV

            

            	
              Comunidad Autónoma del País Vasco

            
          


          
            	
              CAV

            

            	
              Comunidad Autónoma Vasca

            
          


          
            	
              CE

            

            	
              Constitución Española

            
          


          
            	
              CES

            

            	
              Consejo Económica y Social Vasco

            
          


          
            	
              EAPV

            

            	
              Estatuto de Autonomía del País Vasco

            
          


          
            	
              EBEP

            

            	
              Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto básico del empleado público

            
          


          
            	
              EPSV

            

            	
              Entidad de Previsión Social Voluntaria

            
          


          
            	
              FP

            

            	
              Formación Profesional

            
          


          
            	
              LAECSP

            

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

            
          


          
            	
              LAF

            

            	
              Ley 13/2008, de 12 de diciembre, de apoyo a las familias

            
          


          
            	
              LALV

            

            	
              Ley 1/2013, de 10 de octubre, de aprendizaje a lo largo de la vida

            
          


          
            	
              LAPV

            

            	
              Anteproyecto de Ley de Administración pública vasca

            
          


          
            	
              LBCOC

            

            	
              Ley 4/2014, de 1 de abril, básica de la cámaras oficiales de comercio, industria, servicios y navegación

            
          


          
            	
              LBRL

            

            	
              Ley 7/1985, de 2 de abril, de bases de régimen local

            
          


          
            	
              LCAFB

            

            	
              Ley 26/2013, de 27 de diciembre, de cajas de ahorros y fundaciones bancarias

            
          


          
            	
              LCUES

            

            	
              Ley 1/2004, de 25 de febrero, de ordenación de los cuerpos y escalas de la Administración General de la Comunidad Autónoma de Euskadi y sus organismos autónomos

            
          


          
            	
              LEBEP

            

            	
              Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Básico del Empleado Público

            
          


          
            	
              LEF
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              LFPV
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              LGT
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              LGUM
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              LRJPAC

            

            	
              Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen jurídico de las administraciones públicas y del procedimiento administrativo común
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              Ley 12/2008, de 5 de diciembre, de servicios sociales
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              Tribunal Constitucional

            
          


          
            	
              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
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              UPV/EHU

            

            	
              Universidad del País Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea

            
          

        
      


      PRIMERA PARTE:

      ACTIVIDAD DURANTE EL AÑO 2015


      


      Capítulo 1. Composición


      Durante este año no se ha producido ninguna modificación en la composición de la Comisión que a fecha de 31 de diciembre de 2015 era la siguiente:


      Presidente:


      D. Sabino Torre Díez.


      Vicepresidente:


      D. Xabier Unanue Ortega.


      Vocales:


      D.ª M.ª Teresa Astigarraga Goenaga.


      D. Luis M.ª 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 M.ª 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 2014.


      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, la letrada doña Deiane Agirrebaltzategi Sánchez ha elaborado un artículo sobre nuestra doctrina con relación a las reclamaciones de responsabilidad patrimonial por daños ocurridos con motivos de festejos populares que se publicará en el nº 22 de dicha revista.


      


      Capítulo 3. Datos relativos a la función consultiva


      I. Introducción


      En comparación con el año anterior, este ejercicio ha descendido ligeramente el número de nuevas solicitudes de consultas (-2,64%) y en mayor medida el número de dictámenes emitidos (-8%).


      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 (27%) y sobre actos administrativos (73%).


      También en el caso de las disposiciones generales se repite la distribución registrada el ejercicio anterior, siendo mayoritarios los dictámenes emitidos sobre disposiciones reglamentarias (42 en total, igual que en 2014), manteniéndose en valores parecidos los relativos a normas con rango de ley (10 en este año, uno menos que en 2014).


      Igualmente, la distribución entre los distintos dictámenes sobre actos administrativos es similar en general a la registrada en el año anterior, manteniendo la hegemonía los dictámenes sobre reclamaciones de responsabilidad patrimonial, que representan el 64% del total de los emitidos, 2 puntos porcentuales menos que en el ejercicio precedente.


      Por lo que al origen de las consultas se refiere, siguen siendo predominantes los dictámenes emitidos a solicitud de los órganos y entidades que integran la Administración de la Comunidad Autónoma (un 77% del total), en comparación con los solicitados por entes de la Administración local (un 22%) o de la Universidad del País Vasco (1%), manteniéndose los porcentajes en valores similares a los del año 2014 (con una diferencia de +3%, -2% y -1%, respectivamente).


      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 2015 han tenido entrada en la Secretaría de este órgano consultivo 221 solicitudes de consultas.


      De ellas, 21 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 200 solicitudes admitidas a trámite en el año 2015:


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


      - 1 se devolvió por el Presidente de la Comisión por defectos en la tramitación.


      - 2 consultas se devolvieron por acuerdo del Pleno para que se completase la instrucción del expediente.


      - 172 consultas fueron dictaminadas.


      


      


      Por lo tanto, al terminar el año quedaban 22 consultas pendientes de resolver.
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      La evolución de las solicitudes de consultas por meses es la que se representa a continuación:


      [image: Gráfico - Consultas por meses]


      


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


      [image: Gráfico - Evolución consultas admitidas]


      


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


      En el proceso de análisis del expediente, el Presidente, a petición fundada de los ponentes, ha solicitado en este ejercicio ampliación de información en una consulta, que fue cumplimentada por el órgano consultante a la que iba dirigida, remitiendo la documentación solicitada.


      Asimismo, la Comisión ha recibido:


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


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


      - 8 escritos solicitando la retirada de solicitudes de consultas.


      - 153 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.


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


      


      III. Datos sobre los dictámenes emitidos


      Durante este periodo la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi ha aprobado un total de 193 dictámenes (téngase en cuenta que 17 de esos dictámenes corresponden a consultas admitidas a trámite en el año 2014), 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]


      


      [image: Gráfico - Dictámenes emitidos por clasificación general]


      


      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

            

            	
              10

            
          


          
            	
              Proyectos de decretos legislativos

            

            	
              0

            
          


          
            	
              Proyectos de disposiciones reglamentarias

            

            	
              43

            
          


          
            	
              Conflictos en defensa de la autonomía local

            

            	
              0

            
          


          
            	
              Revisión de oficio de los actos y disposiciones administrativas

            

            	
              10

            
          


          
            	
              Recursos administrativos extraordinarios de revisión

            

            	
              2

            
          


          
            	
              Nulidad, interpretación y resolución de los contratos y concesiones administrativas

            

            	
              5

            
          


          
            	
              Reclamaciones sobre responsabilidad patrimonial

            

            	
              123

            
          


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

            

            	
              0

            
          


          
            	
              Alteración de los términos municipales, cuanto 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 de rango o fuerza de Ley, sea preceptiva la intervención de la Administración consultiva

            

            	
              0

            
          


          
            	
              TOTAL

            

            	
              193

            
          

        
      


      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, 149 dictámenes, distribuidos de la forma siguiente:


      
        
          
            	
              CONSULTANTE

            

            	
              TOTAL

            
          


          
            	
              Lehendakaritza - Presidencia del Gobierno

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Departamento de Administración Pública y Justicia

            

            	
              7

            
          


          
            	
              Departamento de Desarrollo Económico y Competitividad

            

            	
              7

            
          


          
            	
              Departamento de Empleo y Políticas Sociales

            

            	
              8

            
          


          
            	
              Departamento de Hacienda y Finanzas

            

            	
              4

            
          


          
            	
              Departamento de Educación, Política Lingüistica y Cultura

            

            	
              25

            
          


          
            	
              Departamento de Seguridad

            

            	
              7

            
          


          
            	
              Departamento de Salud

            

            	
              3

            
          


          
            	
              Departamento de Medio Ambiente y Política Territorial

            

            	
              3

            
          


          
            	
              Osakidetza-Servicio vasco de salud

            

            	
              84

            
          


          
            	
              Total

            

            	
              149

            
          

        
      


      


      b) Administración local, 42 dictámenes distribuidos de la forma siguiente:


      
        
          
            	
              ENTIDAD LOCAL

            

            	
              TOTAL

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Abanto Ciérvana-Abanto Zierbena

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Amorebieta-Etxano

            

            	
              2

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Bilbao

            

            	
              3

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Durango

            

            	
              2

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Errenteria

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Getxo

            

            	
              4

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Ibarra

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Lezo

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Llodio

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Mutriku

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Salvatierra/Agurain

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de San Sebastián

            

            	
              7

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Santurtzi

            

            	
              3

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Sondika

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Urretxu

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz

            

            	
              7

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de la Anteiglesia de Erandio

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Ayuntamiento de la Anteiglesia de Iurreta

            

            	
              2

            
          


          
            	
              Consorcio de aguas de la Llanada-Sierra de Elguea

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Instituto Municipal de Deportes de Barakaldo

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Total

            

            	
              42

            
          

        
      


      


      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 DE

            
          


          
            	
              104/2015

            

            	
              Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MJRFA y doña IMR tras el fallecimiento de su esposo y padre, don JMMA, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

            

            	
              Fátima Saiz Ruiz de Loizaga

            
          


          
            	
              105/2015

            

            	
              Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don URJ como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

            

            	
              Fátima Saiz Ruiz de Loizaga

            
          


          
            	
              121/2015

            

            	
              Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JMCP y su hijo, menor de edad, don JCU, como consecuencia de una caída en el acceso peatonal a unos garajes.

            

            	
              Koldo Eskubi Juaristi

            
          

        
      


      


      


      IV. Relación de dictámenes y acuerdos


      A) Anteproyectos de Ley (10)


      Dictamen 6/2015: Anteproyecto de Ley del tercer sector social de Euskadi.


      Dictamen 54/2015: Anteproyecto de Ley de fundaciones del País Vasco.


      Dictamen 62/2015: Anteproyecto de Ley de ordenación del Servicio Jurídico del Gobierno Vasco.


      Dictamen 99/2015: Anteproyecto de Ley reguladora de los servicios de prevención y extinción de incendios y salvamento.


      Dictamen 107/2015: Anteproyecto de Ley de cajas de ahorro y fundaciones bancarias de la Comunidad Autónoma de Euskadi.


      Dictamen 128/2015: Anteproyecto de Ley de organización y funcionamiento del sector público vasco.


      Dictamen 129/2015: Anteproyecto de Ley de transparencia, participación y buen gobierno del sector público vasco.


      Dictamen 137/2015: Anteproyecto de Ley de puertos y transporte marítimo del País Vasco.


      Dictamen 138/2015: Anteproyecto de Ley de empleo público vasco.


      Dictamen 185/2015: Anteproyecto de Ley de formación profesional del País Vasco.


      


      B) Proyectos de disposiciones reglamentarias (43)


      Dictamen 7/2015: Proyecto de Decreto de segunda modificación del Decreto por el que se regulan las funciones de los órganos rectores del Ente Vasco de la Energía.


      Dictamen 8/2015: Proyecto de Decreto de quinta modificación del reglamento del juego del bingo de la Comunidad Autónoma de Euskadi.


      Dictamen 10/2015: Proyecto de Decreto sobre la intervención integral en Atención Temprana en la Comunidad Autónoma del País Vasco.


      Dictamen 11/2015: Proyecto de Decreto por el que se regula la gestión de los residuos sanitarios en la Comunidad Autónoma de Euskadi.


      Dictamen 14/2015: Proyecto de Decreto por el que se regulan las ayudas económicas de apoyo a las familias con hijos e hijas a cargo.


      Dictamen 17/2015: Proyecto de Decreto que regula el régimen general de inicio y funcionamiento de las actividades industriales y de la organización y funcionamiento del Registro Industrial.


      Dictamen 18/2015: Proyecto de Decreto de modificación del Decreto sobre el sistema de estandarización de la renta familiar en el marco de las políticas de familia.


      Dictamen 19/2015: Proyecto de Decreto de modificación del Decreto sobre ayudas para la conciliación de la vida familiar y laboral.


      Dictamen 41/2015: Proyecto de Decreto por el que se establecen las normas marco aplicables a la organización y funcionamiento de los cuerpos de policía local de Euskadi.


      Dictamen 42/2015: Proyecto de Decreto por el que se regulan las comisiones de coordinación policial de ámbito local.


      Dictamen 45/2015: Proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico Superior en Ortoprótesis y Productos de Apoyo.


      Dictamen 46/2015: Proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico Superior en Promoción de Igualdad de Género.


      Dictamen 55/2015: Proyecto de Decreto por el que se regula el transporte escolar del alumnado de los centros docentes públicos no universitarios de la Comunidad Autónoma del País Vasco financiado por el departamento competente en materia educativa.


      Dictamen 58/2015: Proyecto de Decreto de conservación, mejora y fomento de las razas ganaderas autóctonas vascas, y de regulación de las entidades de fomento de razas animales.


      Dictamen 59/2015: Proyecto de Decreto por el que se establece la Formación Profesional Dual en Régimen de Alternancia en la Comunidad Autónoma del País Vasco.


      Dictamen 63/2015: Proyecto de Decreto por el que se regula el procedimiento electoral de las cámaras oficiales de comercio, industria, servicios y navegación del País Vasco y la composición de sus órganos de gobierno.


      Dictamen 74/2015: Proyecto de Decreto de ordenación e implantación de la Formación Profesional Básica en la Comunidad Autónoma del País Vasco.


      Dictamen 80/2015: Proyecto de Decreto por el que se establecen las equivalencias de títulos y certificados de idiomas acreditativos de los niveles del Marco Común Europeo de Referencia para las Lenguas en los procesos de selección y provisión en la Administración General de la Comunidad Autónoma del País Vasco y sus Organismos Autónomos.


      Dictamen 85/2015: Proyecto de Decreto por el que se crea el Instituto Vasco del Conocimiento en la Formación Profesional, IVAC, y se aprueba su relación de puestos de trabajo.


      Dictamen 86/2015: Proyecto de Decreto por el que se crea el Instituto Vasco de Creatividad Aplicada en la Formación Profesional, IDEATK, y se aprueba su relación de puestos de trabajo.


      Dictamen 87/2015: Proyecto de Decreto por el que se crea el Centro de Investigación e Innovación Aplicada en la Formación Profesional del País Vasco, TKNIKA, y aprueba su relación de puestos de trabajo.


      Dictamen 91/2015: Proyecto de Decreto por el que se establecen los requisitos de autorización y funcionamiento de biobancos con fines de investigación biomédica en la Comunidad Autónoma de Euskadi.


      Dictamen 98/2015: Proyecto de Decreto por el que se aprueba la Declaración de derechos y obligaciones de las personas en el Sistema Sanitario Vasco.


      Dictamen 112/2015: Proyecto de Decreto para la sostenibilidad energética del sector público de la Comunidad Autónoma de Euskadi.


      Dictamen 113/2015: Proyecto de Decreto por el que se establece la organización y el procedimiento de evaluación y acreditación de las competencias profesionales adquiridas por las personas a través de la experiencia laboral y/o de vías no formales de formación en la Comunidad Autónoma del País Vasco.


      Dictamen 116/2015: Proyecto de Decreto por el que se modifica el Decreto por el que se crea el Censo de Asociaciones de Comerciantes de la Comunidad Autónoma del País Vasco, dependiente del Departamento de Comercio, Consumo y Turismo del Gobierno Vasco.


      Dictamen 117/2015: Proyecto de Decreto por el que se crea la Oficina de iniciativas ciudadanas para la mejora del sistema de seguridad pública Ekinbide y se regula su organización y funcionamiento.


      Dictamen 125/2015: Proyecto de Decreto por el que se regula el acceso a la documentación administrativa prevista en el artículo 7 de la Ley 14/2012, de 28 de junio, de no discriminación por motivos de identidad de género y de reconocimiento de los derechos de las personas transexuales.


      Dictamen 130/2015: Proyecto de Decreto por el que se aprueban los Estatutos del Instituto de la Memoria, la Convivencia y los Derechos Humanos.


      Dictamen 131/2015: Proyecto de Decreto de cartera de prestaciones y servicios del Sistema Vasco de Servicios Sociales.


      Dictamen 132/2015: Proyecto de Decreto de segunda modificación del Decreto por el que se regulan determinados aspectos de la gestión de tasas y de los precios públicos de la Administración de la Comunidad Autónoma del País Vasco y sus organismos autónomos.


      Dictamen 142/2015: Proyecto de Decreto por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 5/2012, de 23 de febrero, sobre Entidades de Previsión Social Voluntaria.


      Dictamen 157/2015: Proyecto de Orden de la Consejera de Desarrollo Económico y Competitividad por la que se regulan determinados aspectos atinentes a las direcciones facultativas en las explotaciones mineras de la Comunidad Autónoma del País Vasco.


      Dictamen 162/2015: Proyecto de Decreto por el que se establece el currículo de la educación básica y se implanta en la Comunidad Autónoma del País Vasco.


      Dictamen 166/2015: Proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico Superior en Higiene Bucodental.


      Dictamen 167/2015: Proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico Superior en Documentación y Administración Sanitarias.


      Dictamen 173/2015: Proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico Superior en Mediación Comunicativa.


      Dictamen 174/2015: Proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico Superior en Fabricación de Productos Farmacéuticos, Biotecnológicos y Afines.


      Dictamen 175/2015: Proyecto de Decreto por el que se establece el currículo correspondiente al título de Técnico Superior en Imagen para el Diagnóstico y Medicina Nuclear.


      Dictamen 176/2015: Proyecto de Decreto por el que se establece el currículo de la educación infantil y se implanta en la Comunidad Autónoma del País Vasco.


      Dictamen 178/2015: Proyecto de Decreto de modificación del Decreto por el que se establece la ordenación general de la formación profesional del Sistema educativo.


      Dictamen 179/2015: Proyecto de Decreto de modificación del Decreto de las federaciones deportivas del País Vasco.


      Dictamen 184/2015: Proyecto de Decreto por el que se aprueba el plan de estudios de las enseñanzas artísticas superiores de arte dramático en la especialidad de interpretación para la Comunidad Autónoma del País Vasco.


      


      C) Reclamaciones de responsabilidad patrimonial (123)


      Dictamen 1/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MDT como consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 2/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don AEV como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 3/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MJAC como consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 4/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don MAGP como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 5/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don MEL como consecuencia de la desestimación inicial de su solicitud de reingreso en el cuerpo de la Ertzaintza.


      Dictamen 9/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don FPP tras el fallecimiento de su esposa, doña MNBL, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 12/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña EMG como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 13/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don FJCC como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 15/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña AMMO tras el fallecimiento de su esposo, don JJPB, como consecuencia de la exposición al amianto durante su etapa laboral de chapista en el parque móvil de la Ertzaintza.


      Dictamen 16/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña IGA como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 22/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MLSR como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 23/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña LHS, doña MA, doña A y don JRH, tras el fallecimiento de su esposo y padre respectivamente, don ARC, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada a este último por Osakidetza- Servicio vasco de salud.


      Dictamen 25/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don OAGG como consecuencia de una caída en instalaciones deportivas municipales del Ayuntamiento de Santurtzi.


      Dictamen 26/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JRSR, doña GMM, don ESM, don RSM y don DSM como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud a don RTM, condenado por el asesinato de doña MMSM.


      Dictamen 29/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don KIIM como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 30/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña JCV como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 31/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña AMRL tras el fallecimiento de su esposo, don MMD, tras la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 32/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña EEM como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 33/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JIAG y doña PCC y por su hijo MAC como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada en el parto por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 34/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña JGG como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 35/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos don FJEH como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 36/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña PCG como consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 37/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña AZE como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 38/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MAPC como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 39/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don MGA como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 40/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don LHM como consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 43/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JLDG como consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 44/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MLGA como consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 47/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JMB como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 48/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la sociedad SISL, 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 49/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña CSO como consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 50/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña GCT como consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 51/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MCPS, doña I y don JKSVP, don JLSVD y doña MUE, tras el fallecimiento de su esposo, padre e hijo respectivamente, don JLSVU, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 52/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JLG como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 53/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MLLA como consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 56/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MELT como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 57/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MAC como consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 60/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña LCRJ como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 61/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MABC y doña JSB y don JSB tras el fallecimiento de su esposo y padre respectivamente, don ASM, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 64/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JC y doña CFV tras el fallecimiento de su padre, don JFM, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 65/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MEF como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por ..., EPSV.


      Dictamen 67/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña DAU, don ADA, y don G y doña LDA como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada a doña DAU por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 68/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JJGM como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 70/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña M, doña I, don D, don A, don F, don J y doña IGA tras el fallecimiento de su madre, doña FAN, como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 71/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JSS como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 73/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña BCU, don IOC, doña LOC y doña EOC tras el fallecimiento de su esposo y padre, don AOC, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 75/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don WCC y don ASCM tras el fallecimiento de su esposa y madre, doña MAMM, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 76/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña CLSM, y doña F, don MJ y doña MCRL tras el fallecimiento de su esposo y padre, respectivamente, don DRA, por la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 77/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don MMP como consecuencia de una caída en un camino público.


      Dictamen 78/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña PDA como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 79/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MGAC como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 81/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña A, don A, don J y doña MAGC como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada a su padre, don AGB, por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 82/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JMAT y doña RBD y por su hija UAB como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada en el parto por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 83/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña AML como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 84/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña GRA como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 88/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MTMA como consecuencia de una caída en el Hospital Universitario ...


      Dictamen 89/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la mercantil EIMISL como consecuencia de la alteración del planeamiento urbanístico por el Ayuntamiento de Urretxu (Gipuzkoa).


      Dictamen 90/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MESB como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 94/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña LSMZ como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 95/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la niña ECO como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 96/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JFS como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 97/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MGS como consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 100/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don AI como consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 101/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la mercantil ACNSAU como consecuencia de la entrada en vigor del Decreto 111/1012, de 19 de junio, por el que se adapta a las prescripciones de la Ley 7/1990, de 3 de julio, del patrimonio cultural vasco, el expediente de bien cultural calificado, con la categoría de conjunto monumental, a favor de la Cueva de Arenaza I de Galdames y se establece una nueva delimitación, descripción y régimen de protección.


      Dictamen 102/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don J y doña RMVM, tras el fallecimiento de su madre, doña MMM, como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 103/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MMFP tras el fallecimiento de su esposo, don AIM, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 104/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MJRFA y doña IMR tras el fallecimiento de su esposo y padre, don JMMA, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 105/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don URJ como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 106/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don PMD como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 109/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don IES como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 114/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña RMDI tras el fallecimiento de su madre, doña RIT, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 118/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don AMB como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 119/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña IMLA como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 120/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña SFF y don JM y don RGSF, tras el fallecimiento de su esposo y padre, don PGS, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 121/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JMCP y su hijo, menor de edad, don JCU, como consecuencia de una caída en el acceso peatonal a unos garajes.


      Dictamen 122/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don KM como consecuencia de la vulneración de su derecho a la intimidad en relación con la protección de datos de carácter personal por parte de Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 123/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don ODAT y doña MPSA y por la hija de ambos, IDAS, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada en el parto por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 124/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don IAM como consecuencia de una caída con su motocicleta en la vía pública.


      Dictamen 127/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don IDC y don UDB como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada a su fallecida esposa y madre, doña FBC, por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 133/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña GMT como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 134/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por las empresas ÁCN, S.A., HLA, S.A., HA, S.A. y HM, S.A como consecuencia de la actuación del ayuntamiento con relación a las obras de instalación y a la actividad de una planta de fabricación de hormigón preparado propiedad de la mercantil CCCSA.


      Dictamen 135/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por las empresas …, S.A., …, S.A., …, S.A., …, S.A., …, S.A., …, S.A., …, S.A. y … S.A. como consecuencia de la actuación del ayuntamiento con relación a las obras de instalación y a la actividad de una planta de fabricación de hormigón preparado propiedad de la mercantil CCCSA.


      Dictamen 136/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la compañía aseguradora ... S.A. como consecuencia del daño en el vehículo de su asegurado tras un golpe con un bolardo automático.


      Dictamen 139/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don TPG como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 140/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don NF como consecuencia de un accidente en la playa de ...


      Dictamen 141/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MJPS como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 143/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don SRC como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 144/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña FLH como consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 145/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña SLF como consecuencia de una caída en el graderío de un campo de fútbol.


      Dictamen 146/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos don MSE como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 147/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña EME como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 148/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña KMS y su hija ASMS como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada en el parto por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 149/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MAPH como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 150/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MNMG como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 151/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña LMP como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 152/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MRIG y doña NMI, esposa e hija respectivamente de don AMMG, tras el fallecimiento de este último como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 153/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MCS como consecuencia de una caída en el Puerto de Donostia.


      Dictamen 154/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por el Instituto MR, como consecuencia de las limitaciones singulares en el edificio sito en la calle ... nº ... derivadas de la aprobación del Plan General de Ordenación Urbana y del Plan Especial de Protección del Patrimonio Urbano Construido.


      Dictamen 155/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la empresa SADE como consecuencia de las vinculaciones singulares en la parcela denominada “...“ sita en la calle ..., derivadas de la aprobación del Plan General de Ordenación Urbana y del Plan Especial de Protección del Patrimonio Urbano Construido.


      Dictamen 156/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña FII, don PMI y don FMI, esposa e hijos respectivamente de don VMP, tras el fallecimiento de este último como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 158/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña GNC como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 159/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña EAI como consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 160/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña EYC como consecuencia del funcionamiento de la lista de candidatos a sustituciones de personal docente en la especialidad de ...


      Dictamen 161/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña EFP como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 163/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña IRG y su hijo, ARH, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada en el parto por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 164/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MAIR, y doña MASI y doña MJSI tras el fallecimiento de su hijo y hermano, don JMSI, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 165/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña GED como consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 168/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña AAM como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 169/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MLCB como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 170/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la mercantil TSL como consecuencia de la inactividad del ayuntamiento por no desarrollar el planeamiento urbanístico y no ejecutar la Unidad de Ejecución D del Área de Reparto 26 del Plan General de Ordenación Urbana.


      Dictamen 171/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don AMC como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 172/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MBM como consecuencia de una caída en el puerto de Bermeo.


      Dictamen 180/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la comunidad de bienes don IMC y otra como consecuencia de unas obras ejecutadas por el ayuntamiento que provocaron humedades en su local alquilado en el paseo de ..., nº ...


      Dictamen 182/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don GLV como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 183/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don PAZ como consecuencia de una caída en la vía pública.


      Dictamen 186/2015: Reclamación de responsabilidad por los daños sufridos por el menor UMH y por sus padres, doña IHP y don AMA, como consecuencia de un accidente del menor en el centro escolar.


      Dictamen 187/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña MNGL, doña AAG y doña JAG, tras el fallecimiento de su esposo y padre, don FAS, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 188/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JEB como consecuencia de una caída en el curso de una actividad organizada por un centro de enseñanza pública de ... (...).


      Dictamen 189/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don AGM como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 190/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don JAHK, don I, doña A y doña IOC tras el fallecimiento de su padre, don JOM, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 191/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por doña DNZS como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 192/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don FJSG y su hijo ASA, tras el fallecimiento de su esposa y madre, doña MTAG, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      Dictamen 193/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don VCP y doña MVG tras el fallecimiento de su hija, la menor ICV, como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.


      


      D) Revisión de oficio (10)


      Dictamen 21/2015: Revisión de oficio del acto administrativo por el que fue adjudicado el puesto de profesor de … en el Conservatorio … de … a la candidata a sustituciones docentes doña BHR.


      Dictamen 24/2015: Revisión de oficio de las resoluciones de 10 de febrero y 19 de marzo de 2014 de la Concejala Delegada de Recursos Humanos y Protección Civil del Ayuntamiento de San Sebastián por las que se estima por silencio positivo la solicitud de corrección de nómina por los conceptos de complemento de destino y complemento específico.


      Dictamen 28/2015: Revisión de oficio del Acuerdo de la Junta de Gobierno del Consorcio de Aguas de la Llanada-Sierra de Elguea de fecha 23 de septiembre de 2014 que resuelve sobre reclamación de cantidades presentada por el Ayuntamiento de Alegria-Dulantzi.


      Dictamen 66/2015: Revisión de oficio del Acuerdo de 31 de marzo de 2014, por el que se aprueba la formalización de dos convenios por los que don JLGG, doña MLGL y doña AGL, y don CBB y doña IAI ceden al ayuntamiento un camino sito en las inmediaciones del caserío ... para su uso público y el ayuntamiento renuncia a reclamar la titularidad de otro camino que discurre por las antepuertas del citado caserío.


      Dictamen 69/2015: Revisión de oficio del Decreto nº 392/2014, de 5 de marzo, sobre concesión de licencia de obras para la construcción de una vivienda unifamiliar sobre parcela de terreno situada en ... de Erandio (Bizkaia).


      Dictamen 72/2015: Revisión de oficio de la Resolución de 18 de marzo de 2013 del Delegado Territorial de Empleo y Asuntos Sociales de Gipuzkoa por la que se acuerda la inscripción en el Registro de Parejas de Hecho de la Comunidad Autónoma del País Vasco a la pareja constituida por doña COO y don JMG.


      Dictamen 108/2015: Revisión de oficio del acto por el que se suscribe contrato de trabajo con doña ARRA como profesora asociada a tiempo parcial en la Facultad de ... de la Universidad del País Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea.


      Dictamen 110/2015: Revisión de oficio del Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento, de 4 de julio de 2014, relativo al reconocimiento del derecho de realojo en las viviendas con sus anejos inseparables sitos en la calle ... nº ... de Sondika.


      Dictamen 115/2015: Revisión de oficio de determinadas condiciones previstas en las Resoluciones de Alcaldía 17/2007 y 18/2007, de 13 de febrero de 2007, por las que se conceden a doña MPBZ y a doña IIB licencia de actividad para agroturismo y licencia de obras para la construcción de una vivienda bifamiliar sobre parcela de terreno situada en el barrio de … al lado de ….


      Dictamen 126/2015: Revisión de oficio de la Orden de 12 de agosto de 2009, de la Consejera de Justicia y Administración Pública, por la que se desestima el recurso de alzada interpuesto por doña CMA contra la Resolución de 21 de abril de 2009, del Director del IVAP, por la que se hace pública la relación definitiva de aprobados del proceso selectivo de acceso a plazas de Licenciado en Derecho del Cuerpo Superior Facultativo correspondiente a la oferta pública de empleo de 2000.


      


      E) Recurso extraordinario de revisión (2)


      Dictamen 92/2015: Recurso extraordinario de revisión contra el Decreto de Alcaldía número 325 de 29 de marzo de 2011 por el que se declara cometida por la mercantil CCCSA la infracción urbanística dentro de la parcela número 3 del denominado Sistema General de Equipamiento Supramunicipal, por efectuar un uso de las antiguas instalaciones de EITB, contrario a la normativa urbanística municipal y sin la preceptiva licencia municipal.


      Dictamen 93/2015: Recurso extraordinario de revisión contra el Decreto de Alcaldía número 409 de 14 de abril de 2011 por el que se declara cometida por la mercantil UTE LG (UTE E) la infracción urbanística por incumplimiento de la orden de suspensión inmediata de las obras y usos efectuados en las antiguas instalaciones de EITB en el término municipal, efectuada mediante resolución de la Alcaldía-Presidencia número 214/10, de 23 de febrero.


      


      F) Contratos administrativos (5)


      Dictamen 20/2015: Resolución del contrato administrativo menor que tiene por objeto la ejecución de obras en la Biblioteca Central de la Universidad del País Vasco/ Euskal Herriko Unibertsitea, adjudicado a la empresa GISSA.


      Dictamen 27/2015: Resolución del contrato administrativo de concesión de la gestión del servicio del balneario y gimnasio sala de musculación en el polideportivo Lasesarre, adjudicado a la mercantil ASL.


      Dictamen 111/2015: Resolución del contrato de obras de construcción de la Haurreskola Zamakola.


      Dictamen 177/2015: Resolución del contrato de obras de construcción de la Haurreskola Zamakola.


      Dictamen 181/2015: Resolución del contrato administrativo menor que tiene por objeto la experiencia piloto de introducir 15 ovejas para la siega sostenible en las parcelas de Ametzagaina, adjudicado a don JCNLB.


      


      G) Acuerdos de devolución (3)


      Por no ser competencia de la Comisión:


      Acuerdo 1/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por don EUS y doña CAM como consecuencia de expropiación parcial de local comercial.


      Para que continúe la instrucción:


      Acuerdo 2/2015: Resolución del contrato de obras de construcción de la Haurreskola Zamakola.


      Acuerdo 4/2015: Reclamación de responsabilidad patrimonial por los daños sufridos por la mercantil ..., S.A.U., como consecuencia de la solicitud de la Dirección de Tráfico a la empresa concesionaria de levantamiento de las barreras del peaje ... por el desprendimiento de talud en la carretera ... pk. ....


      

    

  


  
    
      SEGUNDA PARTE:

      EXTRACTO DE LA DOCTRINA


      Capítulo 1. FUNCIÓN CONSULTIVA


      I. Momento de la intervención de la Comisión


      En último término, cabe recordar que 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.
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      II. Parámetros


      A) Actos administrativos


      Responsabilidad patrimonial


      El asunto que se nos somete a consulta es un supuesto de responsabilidad patrimonial por daños surgidos a consecuencia de la actuación expropiatoria municipal efectuada a favor de un tercero beneficiario –la comunidad de propietarios del inmueble sito en la calle …, nº …, de Vitoria-Gasteiz–. Pero la íntima conexión de los daños alegados con el propio expediente expropiatorio impone, como primera medida, el análisis de la procedencia de la vía elegida para su reclamación.


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


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


      La expropiación forzosa supone un método coactivo mediante el cual la Administración pública opera la transferencia de la propiedad, lo que se erige en límite al dominio en función de un interés social prevalente al que aquella se halla constitucionalmente sujeta (artículo 33 CE), y precisamente para posibilitar su cumplimiento. En consecuencia, el procedimiento expropiatorio se halla encaminado a hacerlo posible y, en su seno, ostenta capital importancia la determinación del justiprecio, esto es, del valor que deba atribuirse y abonarse al propietario que deja de serlo.


      Por tanto, todas las cuestiones que surjan a resultas del proceso expropiatorio, especialmente las referentes a los conceptos indemnizables y su valoración, pertenecen a aquel y deben hacerse valer en el mismo, incluyendo, si fuere necesario, la reacción en sede judicial. Como han señalado las Sentencias del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 1979 (RJ 1979\618), “…del nº 1 de la Ley y del Reglamento [de expropiación forzosa] se infiere que el justiprecio comprende no sólo la estimación del objeto expropiado sino todas las consecuencias dañosas que la expropiación ocasiona”, y (RJ 1979\614) “…pues tanto del artículo 1º de la L.Ex. For. como del reglamento se deduce obviamente que la indemnización ha de comprender la compensación de todos los derechos que se pierden y de los perjuicios que se irrogan como consecuencia de la expropiación”, o, como recoge la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de diciembre de 1995 (RJ 1995\9057), “…el artículo 1 de la Ley de Expropiación Forzosa, que entiende comprendido en el procedimiento expropiatorio ‘cualquier forma de privación singular… de derechos patrimoniales legítimos, cualesquiera que fueran las personas o entidades a que pertenezcan, acordada imperativamente’…”.


      De no hacerse así, no cabe sino considerar la firmeza de los acuerdos expropiatorios, situación que se da en el presente supuesto, en el que no se tiene constancia ─ni ha sido alegado─ de haberse interpuesto el citado recurso.


      La utilización de la vía de la responsabilidad patrimonial para la reclamación de daños derivados del procedimiento expropiatorio es admisible únicamente en supuestos en los que se aprecie la nulidad del expediente o cuando el despojo patrimonial se haya producido sin aquel, esto es, en supuestos de actuación administrativa constitutiva de vía de hecho. Así se expresa claramente en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucía de 20-09-01 (JUR 2002/50662), asumiendo tales razonamientos la STS de 5 abril de 2006 (RJ 2006\4855):


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


      Pero también resultaría aplicable cuando las consecuencias dañosas no resulten imputables a la expropiación sino a una actuación u omisión de la Administración completamente desconectada de aquella, como puso de relieve la Sentencia de 28 de abril de 1990 (citada): “…tales perjuicios no se derivan directamente de la expropiación o del despojo de la finca, sino del funcionamiento de la autovía o carretera para cuya construcción se realizó la Expropiación. De darse tales perjuicios, estamos, por consiguiente, no ante un menoscabo patrimonial directamente producido por el despojo, sino ante una lesión producida por el funcionamiento del servicio público cuyo establecimiento justificó la expropiación, es decir, ante un caso de responsabilidad patrimonial que no puede enjuiciarse directamente por el orden jurisdiccional en los términos que aquí se pretende”.


      Aplicando lo anterior a los hechos a que se circunscribe la reclamación de responsabilidad patrimonial, se observa que las alegaciones de los reclamantes se centran, de una parte, en pretender que la expropiación ha originado un daño emergente producido por la depreciación del local comercial y, de otra, que se ha producido un lucro cesante derivado de la carencia de un arrendatario que explotara el local comercial abonando a la propiedad las correspondientes rentas, daño éste que los reclamantes consideran subsistente e indemnizable mientras se mantenga, y, como mínimo a la fecha de presentación de la solicitud.


      Pero precisamente estas pretensiones están íntimamente ligadas a discrepancias que debieron haberse planteado en el seno del procedimiento expropiatorio, puesto que tales aspectos forman parte de los conceptos a considerar en la fijación del justiprecio, y los daños, de existir, se deben precisamente a la expropiación o despojo patrimonial y no al funcionamiento del servicio público, resultando extraños a la responsabilidad patrimonial de la Administración.


      No obsta a lo anterior la articulación que efectúan los reclamantes pretendiendo encontrar una justificación para la utilización de la vía de la responsabilidad patrimonial, una vez concluido el expediente expropiatorio, en la consideración que se contiene en el informe del Servicio de Planeamiento y Gestión Urbanística en el que, al responder a las alegaciones efectuadas relativas a la imposibilidad de continuación de la actividad comercial como consecuencia de la disminución de la superficie del local, tras señalar que “dicha circunstancia no está por el momento acreditada”, se añade que “mientras no sea una realidad provocada exclusivamente por el expediente expropiatorio, no debe ser objeto de indemnización en el mismo”.


      De esa afirmación no puede extraerse la consecuencia de que tales daños queden fuera del expediente por ser extraño al mismo sino que, si no se alegan y contemplan en el cálculo del justiprecio, no resultarán atendibles. De donde se sigue como consecuencia que la reclamación ahora planteada debió haberlo sido en el seno del procedimiento expropiatorio, sin que tenga cabida, como si trajera origen de una causa distinta, en la responsabilidad patrimonial de la Administración.


      En consecuencia, dado que la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi, según la Ley 9/2004, de 24 de noviembre, no puede emitir dictámenes potestativos y que ni dicha ley ni otra norma con rango o fuerza de ley ha previsto la intervención previa de este órgano consultivo en los procedimientos de expropiación forzosa, no procede emitir dictamen.
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      En definitiva, recurre, por tanto, la parte reclamante al instituto de la responsabilidad patrimonial de la Administración pública para pretender completar la indemnización ya percibida por el fallecimiento de doña MAMM de la compañía aseguradora del vehículo con el que se causó su atropello.


      Recordamos que el régimen de responsabilidad patrimonial de las Administraciones públicas tiene su fundamento específico en el artículo 106.2 de la Constitución y se encuentra hoy contemplado en los artículos 139 y siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen jurídico de las administraciones públicas y del procedimiento administrativo común (LRJPAC); asimismo, es también de aplicación a las reclamaciones que se presenten por los daños padecidos por el funcionamiento del servicio público de asistencia sanitaria (conforme a la disposición adicional duodécima de la LRJPAC, así como al artículo 21.3 de la Ley 8/1997, de 26 de junio, de ordenación sanitaria de Euskadi).


      También cabe traer aquí que son requisitos exigidos para apreciar la existencia de responsabilidad patrimonial: el daño efectivo, evaluable económicamente e individualizado en relación a una persona o grupo de personas; que sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal ─es indiferente la calificación─ de los servicios públicos, sin intervención de elementos extraños que puedan alterar el curso causal; la inexistencia de fuerza mayor y que el perjudicado no tenga el deber jurídico de soportar el daño.


      Pese a que la propuesta resolutoria aportada con la consulta realizada a esta Comisión no realiza ningún planteamiento sobre el sentido, alcance y naturaleza de la pretensión articulada por la parte reclamante ante Osakidetza, con fundamento en ese instituto de la responsabilidad patrimonial administrativa, entiende la Comisión que, tomando en consideración las circunstancias concurrentes y los términos en que se articula la reclamación sometida a consulta, no procede aceptarla por los motivos que se expresan a continuación.


      El daño efectivo, evaluable económicamente e individualizado en relación a una persona o grupo de personas, que, como se ha expuesto, constituye presupuesto de una reclamación de esta índole, consiste en el daño moral (el pretium doloris) que ha deparado el lamentable fallecimiento de doña MAMM a sus familiares directos (en concreto, a su esposo e hijo), tras un atropello por un vehículo que le causó lesiones por las que fue atendida en el Hospital ….


      Como admite la parte reclamante y acredita la documentación incorporada al expediente, ese daño moral ha sido ya indemnizado por la compañía aseguradora con la que tenía concertada el titular del vehículo causante del atropello una póliza de responsabilidad civil. La indemnización ha sido calculada, al parecer, conforme a la Tabla I del baremo actualizado previsto en el antes mencionado Texto Refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulación de vehículos a motor.


      Los familiares han percibido esa indemnización en resarcimiento del reiterado daño moral, lo que supone que el daño moral sufrido ha sido causado y resarcido en el ámbito de la responsabilidad civil derivada de la circulación de vehículos de motor.


      En relación con lo anterior, el artículo 1.1 del citado Real Decreto Legislativo 8/2004 dispone que el conductor de vehículos a motor es responsable, en virtud del riesgo creado por la conducción de estos, de los daños causados a las personas o en los bienes con motivo de la circulación. El párrafo 2 de ese artículo establece que los daños y perjuicios causados a las personas, entre los que se incluyen los daños morales, se cuantificarán en todo caso con arreglo a los criterios y dentro de los límites indemnizatorios fijados en su anexo, que contempla el sistema para la valoración de los daños y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulación. Las cuantías indemnizatorias previstas en ese anexo se actualizan anualmente mediante Resoluciones de la Dirección General de Seguros y Fondos de Pensiones.


      Es por ello que la Comisión considera que el procedimiento iniciado por la parte reclamante ante Osakidetza viene referido a un daño moral que ha sido ya indemnizado por quien ha sido reconocido como autor responsable del mismo, mediante la vía específica prevista para ello ─diferenciada del instituto de la responsabilidad patrimonial─. Por ello, si los familiares de doña MAMM discrepan de la cuantía indemnizatoria final y estiman que no han sido compensados adecuadamente conforme a la normativa de aplicación para la reparación de los daños causados en accidentes de circulación (por no haberse tomado en consideración alguno de los conceptos contemplados en la misma, como son los alegados factores de corrección), han de utilizar, para obtener la reparación integral, los mecanismos que facilita esa vía resarcitoria.


      En esa línea, el artículo 7 (obligaciones del asegurador) del Real Decreto Legislativo 8/2004 dispone que el pago del importe ofrecido al perjudicado no impide el ejercicio por este de futuras acciones en el caso de que la indemnización percibida fuera inferior a la que en derecho pueda corresponderle.


      No es admisible, a juicio de la Comisión, que, en este caso, identificado el autor del daño moral por fallecimiento de familiar, que lo ha indemnizado a través de la compañía aseguradora correspondiente, los perjudicados por el fallecimiento de doña MAMM, no satisfechos con aquella, señalen después a otro autor responsable del mismo daño (los servicios sanitarios de Osakidetza). Y lo hagan solo a los efectos de obtener la indemnización de los conceptos o partidas indemnizatorias contempladas en la normativa específica aplicada para los accidentes de circulación que no han sido consideradas (en este caso, la Tabla II del baremo del Real Decreto Legislativo 8/2004), desconocemos por qué razones y en qué circunstancias.


      La empresa aseguradora del vehículo con el que se produjo el accidente ha reconocido que el daño moral sufrido por el esposo e hijo de doña MAMM ha sido causado por su atropello, lo que le ha conducido a abonar la indemnización correspondiente por ese título de imputación, sin que ahora se encuentre motivo justificado para ser desplazada parcialmente la responsabilidad a Osakidetza por otros conceptos derivados del mismo título.


      Entiende la Comisión que las circunstancias del caso no permiten aceptar tampoco que nos encontremos ante un supuesto de compatibilidad de indemnizaciones derivadas de la responsabilidad patrimonial de la Administración, con prestaciones devengadas por aplicación del ordenamiento sectorial correspondientes, que se viene reconociendo jurisprudencialmente cuando tienen su causa en títulos diferentes y, de manera singular, cuando se trata de indemnizaciones o pensiones contributivas, con el límite del enriquecimiento injusto (sobra decir que, además se requiere que concurran los requisitos para apreciar la existencia de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Públicas).


      En definitiva, no nos encontramos en ese supuesto ─analizado por la Sentencia de la Audiencia Nacional de 20 de diciembre de 2004 (JUR\2005\232238), recopilando las sentencias que, sobre la compatibilidad apuntada, ha dictado el Tribunal Supremo─: en el planteamiento de la parte reclamante, no se trata de cubrir “daños no reparados con las otras sumas que se perciben con causa en unos mismos hechos”, sino de daños ya reparados en una cuantía con la que los perjudicados no se muestran conformes y disponen de los instrumentos para hacer valer su pretensión en esa vía específica en la que no han sido, a su juicio, adecuadamente compensados.


      Por lo expuesto, sentado que el daño ha sido ya indemnizado por el responsable del mismo, la Comisión entiende que no es preciso entrar en el análisis del fondo del asunto, relativo a la concurrencia, en este caso, de los demás presupuestos de la responsabilidad patrimonial de Osakidetza.
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      Revisión de oficio


      Una vez conocidos los pormenores de la figura de profesor asociado es pertinente analizar la solicitud recibida. Así, la UPV/EHU considera que doña ARRA no debió haber suscrito el contrato de trabajo ya que se encontraba en una situación de incapacidad temporal. Además, tenía la responsabilidad de comunicar ese hecho a la UPV/EHU, cosa que hizo diez meses más tarde del inicio del contrato, incluso tras la firma de su prórroga.


      Basan su argumentación en lo establecido en el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto refundido de la seguridad social, que en su capítulo IV, dedicado a la incapacidad temporal, en su artículo 128.1.a) establece que: “tendrán la consideración de situaciones determinantes de incapacidad temporal las debidas a enfermedad común o profesional y a accidente, sea o no de trabajo, mientras el trabajador reciba asistencia sanitaria de la Seguridad Social y esté impedido para el trabajo”.


      Por ello, consideran que el contrato suscrito entre ambas partes, así como su prorroga, es nulo de pleno derecho, “por cuanto la situación de incapacidad temporal de la interesada imposibilitaba reunir un requisito esencial para adquirir el derecho a trabajar, a saber, el no estar impedida para ello”. Por tanto, entienden que el contrato debe ser revisado a tenor de lo dispuesto en el artículo 102.1 en relación con el 62.1.e) de la LRJPAC, siendo sus consecuencias la restitución de la situación anterior al hecho o acto anulado y, por consiguiente, la restitución de las cantidades indebidamente percibidas.


      En este tipo de supuestos, cuando se propone la revisión de oficio de la formalización de un contrato laboral, es necesario en primer lugar analizar si existe o no un acto administrativo susceptible de ser revisado y si procede o no revisar de oficio una relación contractual de una institución pública con un tercero, regida por normas distintas a las del derecho administrativo (en este caso, por las normas la legislación laboral).


      Para dilucidar este tipo de asuntos se ha aplicado la doctrina de los actos separables. Esta doctrina fue formulada inicialmente por el Consejo de Estado con ocasión del análisis de la posibilidad de aplicación de la LRJPAC a los procesos de selección de personal laboral, entre otros, dictámenes 202/94, 249/94 y 849/94. En dichos dictámenes se parte de la distinción entre la relación jurídica ya constituida y el proceso que conduce a establecerla, distinción que pasó a recogerse en la legislación de contratos de las administraciones públicas y ha obtenido reconocimiento jurisprudencial, y ha sido igualmente seguida por los distintos consejos consultivos.


      Entre la jurisprudencia, cabe destacar, la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 18 de octubre de 1999 ─RJ\2000\1398─, que estimó posible diferenciar “entre el contrato de trabajo propiamente dicho que pueda perfeccionar una Administración pública, y la actividad administrativa, que lo precederá, de selección de la persona particular con la que se convendrá dicho vínculo laboral. La observancia del mandato del art. 23.2 CE se ha de desarrollar, no a través del contrato, sino mediante esa actividad anterior de selección”.


      En el mismo sentido, la STS de 31 octubre 2000. RJ 2000\9012 que manifestó:


      “1) Las Administraciones públicas, en su esfera de actuación externa, se rigen por lo general por el Derecho administrativo, pero tienen también reconocida la posibilidad de ajustar una parte de dicha actuación a las normas del Derecho privado, bien sea éste el civil o el laboral.


      Y cuando esto último sucede son de diferenciar: de una parte, el acto jurídico perfeccionado o formalizado según las reglas del Derecho privado; y, de otra, la decisión administrativa por la que el ente público exterioriza su voluntad concurrente para perfeccionar dicho acto de Derecho privado.


      2) Tratándose del contrato de trabajo pactado por un Ayuntamiento, como en el presente caso acontece, son de diferenciar también esas dos facetas que antes se han apuntado: la decisión administrativa por la que el Ente local selecciona a la persona con la que va convenir ese contrato de trabajo, y por la que manifiesta su voluntad de perfeccionarlo; y el vínculo contractual laboral posteriormente resultante, distinto y diferenciado de aquella previa decisión administrativa.


      3) La dualidad anterior es resultado de aplicar a esta materia la doctrina de los actos separables, y trae consigo que en el ámbito procesal sean también de diferenciar dos distintos órdenes jurisdiccionales en cuanto a la competencia para conocer las cuestiones que puedan plantearse.”


      O, finalmente la STS de 12 de abril de 2005 (Arz. 3896) que recuerda que tal doctrina, “como es sabido, consiste en diferenciar, en materia de contratos públicos, dos distintos y diferenciados grupos de actuaciones: el primero lo constituyen las desarrolladas por el ente público para exteriorizar su voluntad de celebrar un contrato (de trabajo en este caso); y el segundo lo encarnaría el vínculo laboral subsiguiente a la perfección de ese contrato y las actuaciones desarrolladas como dinámica de ese contrato. Y sobre la base de esa distinción, debe recordarse que el control de esa actuación administrativa precontractual corresponde a la jurisdicción Contencioso-Administrativa, mientras que los litigios que surjan en la dinámica del contrato laboral ya celebrado corresponde conocerlos al orden jurisdiccional social”.


      Llegados a este punto, es evidente que en el presente supuesto podemos diferenciar claramente los dos momentos a que alude la doctrina de los actos separables. Por una parte, el concurso que se convoca para cubrir la plaza y, por otra, el contrato que se formaliza entre ambas partes.


      La UPV/EHU no cuestiona el proceso de selección inicial que da origen a que la persona elegida formalice el vínculo. Lo que pretende atacar es el vicio que estima existe en ese segundo momento, correspondiente al contrato laboral.


      Por ello, a juicio de la Comisión, no parece pertinente la vía elegida para anular un contrato de trabajo, ya que, tal y como se ha razonado anteriormente, las vicisitudes relacionadas con la relación laboral, que se inician con la formalización del contrato de trabajo, deberán solventarse con los instrumentos que proporciona el derecho laboral. En este ámbito, la Administración ya no aparecerá imbuida de las facultades que le otorga el derecho administrativo, sino en concepto de empleador privado sometido al derecho laboral, debiendo buscar el amparo de la jurisdicción social para dilucidar las controversias en las relaciones jurídicas con sus trabajadores.


      Todo ello sin perjuicio de que la UPV utilice otro tipo de procedimientos que sean adecuados para reclamar directamente las cantidades que indebidamente haya percibido doña ARRA como consecuencia de la contratación realizada.
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      Capítulo 2. FUENTES DEL DERECHO


      I. Ley


      A) Reserva de ley


      El proyecto objeto de análisis, pese a presentarse en el marco de la competencia exclusiva reconocida en el artículo 10.21 EAPV, se plantea como desarrollo reglamentario directo de lo establecido en la LBCOC, norma que, como se ha avanzado en el análisis competencial, ha sido dictada por el Estado apoyado principalmente en su competencia para regular el régimen jurídico de las administraciones públicas.


      Esto es así porque en nuestra Comunidad Autónoma, pese a ese pronunciamiento competencial estatutario explícito, no existe una ley dedicada a las cámaras, probablemente debido a que, como ya se ha adelantado en el análisis competencial, el Tribunal Constitucional avaló tempranamente la regulación básica estatal sobre la base del artículo 149.1.18 CE, cuya densidad normativa limita muy significativamente las opciones del legislador autonómico.


      En efecto, la LBCOC, dentro de lo que corresponde al rango legal, establece una regulación básica que resulta autosuficiente en el terreno organizativo, mientras que, para acabar de completar ese régimen, realiza también continuas llamadas directas a la “Administración tutelante” (con carácter general, la de la Comunidad Autónoma) para que concrete diferentes cuestiones, vaciando significativamente el potencial ámbito de actuación de los parlamentos autonómicos.


      No obstante, también es justo reconocer que esta situación no ha impedido que la gran mayoría de las comunidades autónomas con competencia en materia de cámaras (todas, excepto Cantabria, Castilla y León y País Vasco) sí hayan aprobado una ley para regular la materia, dentro del estrecho margen en el que lo permite la normativa básica.


      En cualquier caso, la primera cuestión sobre la que queremos llamar la atención es la de la presentación, para su aprobación por parte del Gobierno, de una norma reglamentaria de desarrollo de la normativa básica, en una materia en la que existe una llamada Constitucional a la ley (artículo 52 CE); ley a la que el Tribunal Constitucional ha reconocido también un particular protagonismo en la conformación concreta de estas organizaciones (SSTC 113/1994 y 179/1994), y en la que la Comunidad Autónoma ostenta competencia exclusiva ─con las limitaciones ya advertidas─, aunque ello no se haya traducido en una habilitación previa al Gobierno mediante una norma autonómica con rango de ley.


      El problema no deja de tener enjundia pues afecta al sistema de fuentes, fundamental para que las normas se integren en el ordenamiento jurídico con la debida certeza, seguridad y fiabilidad.


      El informe jurídico analiza esta cuestión y alude a lo que el Consejo de Estado, en su Dictamen 3630/2001, señaló en relación con un proyecto de Decreto por el que se regulaba el procedimiento electoral de las cámaras de Castilla y León. Este órgano consultivo no apreció obstáculo en la ausencia de un marco legal autonómico específico en materia de cámaras y consideró suficiente la habilitación para el ejercicio de la potestad reglamentaria establecida con carácter general en la Ley de Gobierno y de la Administración de Castilla y León.


      La Comisión, aun reconociendo que se trata de un antecedente que, desde el punto de vista material, guarda gran similitud con el que es objeto de este dictamen, y sin pretender entrar a valorar el caso concreto al que se refería el Consejo de Estado en el citado dictamen, considera que ese razonamiento debe ser matizado y adecuado al ordenamiento de nuestra Comunidad Autónoma.


      De inicio, el Estatuto de Autonomía de la Comunidad Autónoma de Castilla y León atribuye a ésta, en su artículo 71.1.13 (en al año en que fue emitido el citado dictamen, lo incluía en su artículo 34.1.10ª), la competencia en el marco de la legislación básica del Estado para el “desarrollo legislativo y la ejecución de la legislación del Estado en materia de Cámaras Agrarias, de Comercio e Industria, y cualquiera otras de naturaleza equivalente”, y no la competencia exclusiva, en los términos del EAPV. Aunque la acción legislativa estatal ha relativizado en la práctica esta diferencia, lo cierto es que hay una distancia sustancial entre disponer una competencia con carácter exclusivo o disponerla únicamente para desarrollar normativamente y ejecutar la legislación del Estado.


      Por otro lado, en nuestro Dictamen 45/2000 establecimos una serie de criterios para afrontar el esquema de fuentes en una materia en la que concurren y se articulan competencias básicas estatales y legislativas y reglamentarias autonómicas que, con carácter general, resultan igualmente actuales y vigentes.


      Por un lado, dijimos que la reserva de ley implica “que la regulación de los ámbitos de libertad que corresponden a los ciudadanos dependa exclusivamente de la voluntad de sus representantes, por lo que tales ámbitos han de quedar exentos de la acción del ejecutivo y, en consecuencia, de sus productos normativos propios, que son los reglamentos” (STC 83/1984 FJ 4). Ello nos llevó a concluir que el reglamento autonómico no puede regular lo que efectivamente es objeto de reserva ni introducirse en un campo acotado y atribuido al monopolio del legislador.


      También dijimos que cuando la regulación autonómica de desarrollo se propone fijar los aspectos nucleares, debe asimismo ser objeto de una ley, sin que sea suficiente la existencia de una ley estatal, puesto que esa llamada a la ley lo es a la ley formal y en razón de las respectivas esferas competenciales.


      Concluimos, en definitiva, que ha de ser el legislador autonómico quien en cada comunidad, en defensa de su propio interés, introduzca las opciones normativas que estime convenientes en esa ordenación primordial, el que acomode a sus propias orientaciones políticas, dentro del marco competencial correspondiente que le asigne el Estatuto, la materia objeto de reserva. Especialmente cuando esas opciones tienen repercusión en la organización de la propia Administración autonómica, por cuanto no sólo se viene a atribuir un haz de potestades administrativas sobre derechos e intereses de los administrados, sino que, además, se diseña un modelo para el desarrollo de esas funciones, lo que se proyecta sobre la competencia organizativa exclusiva que reconoce a los poderes de la Comunidad Autónoma el artículo 10.2 EAPV.


      Como señalamos también en nuestro Dictamen 198/2014, la Comisión ha admitido también cierta flexibilización de esta 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. En ese caso, esto es, cuando 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─), la intervención del legislador autonómico puede llegar a resultar innecesaria.


      Este planteamiento ─como decimos, plenamente vigente─ no excluye de forma absoluta un desarrollo reglamentario autonómico de la normativa básica estatal sino que, siempre que no se produzca un desapoderamiento de la competencia del Parlamento Vasco, lo circunscribe al campo que le es natural, esto es, el de complemento y aclaración de la ley que desarrolla, si bien debe quedar advertido que su alcance potencial será siempre inferior al que puede ofrecer el legislador.


      Por tanto, resulta ineludible, a efectos de determinar la viabilidad del proyecto, atender a su contenido, de tal forma que se pueda discernir si el rango con el que se pretende regular tanto el procedimiento electoral, como los órganos de gobierno de las cámaras, es el adecuado.


      En cuanto a los órganos de gobierno, el proyecto se limita a establecer la misma estructura general establecida en la LBCOC, remitiéndose en cuanto a la definitiva concreción de cada Cámara a lo establecido en sus respectivos reglamentos de régimen interior, en concordancia, también, con lo establecido en la LBCOC. La distribución de los vocales del pleno puede considerarse como la decisión más trascendente y, en otras circunstancias, podría considerarse como una materia en la que debería participar necesariamente el legislador autonómico. Sin embargo, el modelo organizativo que impone la legislación básica resulta prácticamente autosuficiente y, para su definitiva concreción, es la propia LBCOC la que reclama la intervención de la Administración tutelante, por lo que no se considera afectada la reserva legal del artículo 52 CE.


      En cuanto al régimen electoral, razones de prudencia aconsejan examinar su contenido con mayor detalle, aunque a favor de su admisión con carácter general ─y siempre a salvo de cuestiones concretas que se comentarán al analizar el articulado─ juega el rango que esta regulación ha tenido y tiene actualmente en la legislación estatal que se viene aplicando, el RGCCIN, y del cual el proyecto sólo se aparta puntualmente. Por otra parte, la LBCOC establece en este caso, por su menor densidad, un régimen más acorde a su calificación como básico, si bien también introduce cuestiones concretas importantes, así como alguna llamada específica a la Administración tutelante, a la que el proyecto trata de responder.


      El rango del proyecto podría verse comprometido en la regulación del derecho electoral, tanto activo como pasivo, así como en los supuestos de pérdida de la condición de vocal del pleno, en la medida en la que se pretendan incorporar opciones o limitaciones no establecidas por la LBCOC, por lo que será al analizar estas cuestiones donde analicemos su viabilidad jurídica.


      En cualquier caso, la Comisión quiere hacerse eco de lo también planteado por el Consejo Económico y Social en torno a la conveniencia de afrontar un desarrollo integral de todos los aspectos que corresponde regular a la Comunidad Autónoma sobre esta materia, para cuya materialización, teniendo en cuenta los argumentos anteriormente planteados, sería conveniente, e incluso necesario, que esa regulación se plasmara en una norma con rango de ley. Nos encontramos, en definitiva, ante una materia donde existe una reserva de ley y en la que la Comunidad Autónoma dispone de competencia exclusiva, lo cual nos conduce a una conclusión inequívoca: la ordenación general tendrá que efectuarse por una ley, que deberá respetar, obviamente, la normativa básica que opera como límite al ejercicio de la competencia autonómica.
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      II. Reglamentos


      A) Ámbito


      En cuanto a la función de emisión de informe jurídico ─el anteproyecto lo califica de preceptivo─ para (i) los proyectos de disposiciones de carácter general (cuyo conocimiento no corresponda a la Comisión Jurídica Asesora), (ii) los proyectos de Acuerdo o convenios que se suscriban por el Gobierno Vasco, (iii) los expedientes sobre declaración de lesividad de los actos propios, con carácter previo a su impugnación jurisdiccional, (iv) las propuestas de resolución relativas al ejercicio de acciones judiciales, desistimiento, allanamiento o transacción judicial, y (v) cualquier otro asunto en cuya tramitación se exija normativamente la emisión de informe jurídico preceptivo del Servicio Jurídico Central del Gobierno Vasco.


      En los dos primeros casos, la intervención del Servicio Jurídico Central procederá “en los supuestos acordados por el Consejo de Gobierno”. Esta forma de delimitación no respeta, a juicio de la Comisión Jurídica, el rango propio de una determinación de este género. La decisión de qué disposiciones de carácter general, acuerdos o convenios deban ser informados por un concreto órgano o servicio debe efectuarse por una norma jurídica. No es preciso que venga establecida en una norma con rango legal, al no existir reserva en este sentido, pero sí mediante el uso de la norma procedente, pues así lo impone el contenido normador del precepto. Si lo que se desea es que sea el Gobierno quien lo determine, el ámbito natural para ello será el anunciado Reglamento de organización y funcionamiento del Servicio Jurídico Central, o bien cualquier otro desarrollo reglamentario del anteproyecto, pues son los reglamentos ejecutivos el instrumento normativo natural para el desarrollo de las prescripciones legales.
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      B) Ejercicio de la potestad reglamentaria


      En los artículos 9.2 h) y 22.1 in fine se atribuye al Consejo Interinstitucional de Atención temprana la función de “aprobar el catálogo de títulos, estudios y de competencia profesional que sirvan para la acreditación de la cualificación profesional” (artículo 9.2 h) y ese catálogo determinará la exigencia de titulación o cualificación adecuada para cumplir los requisitos de personal que deben reunir los Equipos de Intervención ubicados en los Centros de Desarrollo Infantil y Atención Temprana (artículo 22.1 in fine).


      Tal función debe ser revisada porque la capacidad para afectar ad extra sobre las personas y las actividades está reservada a la ley y los reglamentos, y sólo éstos pueden completar las previsiones legales, en este caso referidas al servicio de intervención social en atención temprana, para establecer los límites y condiciones a los que deben sujetarse las entidades que pretendan actuar en ese ámbito.


      El artículo 78.3 LSS establece que el Gobierno Vasco determinará las cualificaciones profesionales idóneas para el ejercicio de las actividades profesionales necesarias para la aplicación del Catálogo de Prestaciones y Servicios, y, al hacerlo ─conviene precisarlo─, tendrá que respetar aquellas previsiones que rigen en materia de profesiones tituladas.


      Con arreglo a los términos en los que se realiza la atribución al citado Consejo Interinstitucional será dicho órgano, que carece de potestad reglamentaria, ni originaria ni derivada, el que complete el régimen legal, tomando una decisión que se impone a todos los centros sean de gestión pública o de gestión privada concertada, contratada o con convenio, como a los de titularidad y gestión privada no integrados en el Servicio Vasco de Servicios Sociales, ya que todos están sujetos lo que aquél disponga para obtener la correspondiente autorización.
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      En segundo lugar, el proyecto debe ser analizado prestando especial atención a la debida relación entre la ley y su reglamento de desarrollo. Tal y como señalamos en nuestro Dictamen 161/2011, trazar adecuadamente la línea entre ambas fuentes normativas parece uno de los aspectos importantes para alcanzar los objetivos que persigue la nueva regulación: poner a punto la normativa autonómica sobre EPSV, tras los cambios habidos durante los veintisiete años en que ha estado en vigor la Ley de 1983, y poder contar con un marco jurídico que permita potenciar el desarrollo de tales entidades en el ámbito de la CAPV.


      El reglamento, en cuanto norma jurídica de carácter general emanada de la Administración, tiene un valor subordinado a la ley a la que complementa. Por ser el reglamento ─como dicen las sentencias de 14 de octubre de 1996 (RJ 1996, 8651) y 17 de junio de 1997 (RJ 1997, 6093)─ una norma jurídica de colaboración, debe distinguirse entre la normación básica de las cuestiones fundamentales que siempre corresponde a la ley, y aquéllas otras normas secundarias pero necesarias para la puesta en práctica, que corresponden a la norma reglamentaria.


      La opción de aprobar en el contexto actual el desarrollo reglamentario de la LEPSV resulta legítima, pero éste se ha de adecuar a su lugar natural, sin incurrir en vicio de ultra vires por ir más allá de la habilitación legal, ni sustituir a la ley en aquellas opciones que fueron adoptadas por ésta y que, como consecuencia de la sentencia del Tribunal Constitucional, han quedado sin el debido respaldo legal.


      Con carácter general, desde esta perspectiva de relación entre la ley y el reglamento, debe llamarse la atención sobre la problemática que se afronta con la regulación incluida en el proyecto en materias sensibles como la política de buen gobierno y funciones clave y, especialmente, el régimen de supervisión, control, inspección e intervención, dado la escasa densidad normativa de la ley en estas materias.


      El promotor de la norma parece haber tomado como referencia el proyecto de Directiva relativa a las actividades y la supervisión de los fondos de pensiones de empleo, si bien se ha de advertir de que, además de no haber sido aún aprobada por las instituciones europeas, es sabido que las normas europeas no prejuzgan (o, si se prefiere, son neutras) a la hora de seleccionar la fuente normativa que debe operar su trasposición al ordenamiento interno (elección que debe decidirse de acuerdo con las reglas que disponga el ordenamiento de cada Estado miembro); de ahí que no pueda descartarse que, en el marco interno, parte del contenido de esa futura directiva tenga mejor o necesario encaje en una norma con rango de ley.


      En cuanto a la política de buen gobierno, los artículos 55 y 56 de la LEPSV, referidos respectivamente a la formación de los miembros de la junta de gobierno y a los mecanismos de control interno y participación, constituyen un exiguo soporte, aunque entendemos que suficiente, para introducir un régimen como el previsto en el capítulo X del título II. No obstante, la habilitación legal resulta insuficiente para introducir vía reglamento medidas de intervención tan drásticas como el requerimiento de la suspensión temporal o el cese definitivo de cargos de las EPSV, o la adopción unilateral de esa decisión por el departamento competente del Gobierno Vasco que se contempla en el párrafo 5 del artículo 56 del proyecto.


      La LEPSV únicamente contempla la sustitución de los órganos de gobierno y la intervención de una entidad unida a una posible intervención de una EPSV, cuando así lo aconsejen situaciones de grave irregularidad administrativa o económica que pongan en peligro su estabilidad. En cuanto a la formación de los miembros de la junta de gobierno, responsabiliza a la propia junta de que todos sus miembros tengan u obtengan la formación necesaria, de acuerdo con lo que se establezca reglamentariamente. No prevé, sin embargo, que como consecuencia de la falta de honorabilidad, conocimientos, experiencia adecuada o capacidad de los cargos de la EPSV, puede acordarse su cese por parte de la Administración.


      En torno al capítulo XII de la LEPSV, dedicado al régimen de supervisión, control, inspección e intervención, en nuestro Dictamen 161/2011 también advertimos sobre la necesidad de extremar el cuidado en el cumplimiento de las exigencias derivadas del principio de legalidad en el diseño de actuaciones públicas que van a regir el control público de las EPSV y que alcanzan, como es el caso de la contemplada en el artículo 65 de la ley, a “la sustitución de los órganos de gobierno y la intervención de una Entidad”.


      Pese a esta advertencia, la LEPSV mantiene una mínima regulación al respecto, remitiéndose de modo general al reglamento de desarrollo en su artículo 62, en el marco del cual el proyecto atribuye importantes facultades a la Administración e introduce cargas, deberes y obligaciones sobre las EPSV y sus responsables.


      Ahora bien, ha de entenderse que todo el régimen de supervisión, control, inspección e intervención previsto en el título III y, en particular, las facultades generales de supervisión del artículo 75 del proyecto, la supervisión de funciones y actividades externalizadas del artículo 78, algunas de las cuestiones previstas en el procedimiento de inspección, como el acceso de los funcionarios al domicilio social y a las sucursales, locales y oficinas, del artículo 80.4, el régimen de invalidez de los actos de las entidades intervenidas del artículo 84.3, así como el régimen de intervención de la liquidación del artículo 85, tendrán su adecuado encaje en lo dispuesto en la LEPSV siempre que se persiga, en los términos del ya citado artículo 62 de esta ley, el cumplimiento de la normativa vigente con el fin de velar por la solvencia necesaria de estas entidades y proteger los derechos del colectivo asociado.


      Para los supuestos en los que se pretenda la sustitución de los órganos de gobierno y la intervención de una EPSV, la adopción de las medidas previstas por el reglamento requerirán, además, acreditar la existencia de una situación de grave irregularidad administrativa o económica que pongan en peligro la estabilidad de la entidad, en los términos del artículo 65 de la LEPSV.


      En cuanto al artículo 85, cabe señalar también la carencia, en su párrafo 2, del mínimo de precisión necesaria a la hora de prever un supuesto de posible intervención, que se supedita únicamente a que el patrimonio sea “cuantioso”, el número de socios “elevado” o “la importancia de la liquidación por otra cualquier otra causa”; conceptos jurídicos excesivamente indeterminados que se muestran claramente insuficientes para poder contrastar, en su caso, la pertinencia de esa intervención.


      Dentro de este análisis sobre la relación entre la ley y el reglamento, es preciso aludir también al mantenimiento, en el artículo 6.3 del Reglamento, del carácter constitutivo de la inscripción en el Registro de EPSV de Euskadi, tal y como establecía la LEPSV en su artículo 32.1; artículo que fue anulado precisamente al considerar que contradecía la normativa básica sobre seguros. Aunque el artículo 73.3 de la LEPSV sigue reconociendo el carácter constitutivo de la inscripción de la constitución, absorción, escisión, y disolución de la EPSV, entendemos que también con respecto a este artículo hemos de atenernos al pronunciamiento del Tribunal Constitucional, en cuanto a la adquisición de personalidad jurídica por parte de las EPSV.


      La introducción de esta cuestión en el reglamento se justifica señalando que con la precisión del párrafo 5 del mismo artículo 6, referida a la adquisición de personalidad jurídica por parte de las EPSV que desarrollen una actividad aseguradora, se entiende que queda a salvo cualquier discordancia con la legislación básica en materia de seguros.


      No obstante, es preciso recordar que, si bien es propio de la norma reglamentaria elegir entre las opciones legalmente correctas, se ha de rechazar que a través de una regulación procedimental adjetiva se introduzca, de forma indirecta y por vía reglamentaria, una exigencia sustantiva suplementaria a las que actualmente subsisten en la ley.


      Conviene insistir en que la misión del decreto, como reglamento ejecutivo, es la de completar y aclarar la ley, sin que, conforme al principio de jerarquía normativa, pueda reformarla, ni contradecir sus dictados. El decreto debe, en todo caso, desarrollar y respetar la legalidad vigente sin introducir conceptos derivados de previsiones normativas que no se encuentran vigentes, por no haber sido aún aprobadas, haber sido derogadas o, como es el caso, haber sido declaradas nulas.
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      El capítulo III se refiere a los órganos de gobierno. En el terreno de la organización y funcionamiento, de acuerdo con el resumen que de su doctrina (STC 86/1989 y 220/1992) realiza el propio Tribunal Constitucional en su STC 173/ 2005, de 23 de junio, la competencia exclusiva sobre mutualismo no integrado en la Seguridad Social “…conoce su máxima proyección en los aspectos estructurales y funcionales, en tanto que debe matizarse en los operativos, sobre los que inciden las bases establecidas por el Estado para la ordenación de la actividad aseguradora en virtud de la competencia que le atribuye el artículo 149.1.11 CE”.


      Es en este campo, por tanto, donde el proyecto discurre con mayor seguridad. No obstante, el régimen de impugnación en vía administrativa de los acuerdos de la asamblea de una EPSV, regulado en el artículo 12 del proyecto, introduce numerosos interrogantes.


      Este artículo dice así:


      “1.- Podrán ser impugnados los acuerdos de la asamblea general que sean contrarios a la ley, se opongan a los estatutos o lesionen, en beneficio de uno o varios socios o de terceros, los intereses de la EPSV o de sus socios o beneficiarios.


      2.- Serán nulos los acuerdos contrarios a la ley. Los demás acuerdos a que se refiere el número anterior serán anulables.


      3.- No procederá la impugnación de un acuerdo que haya sido dejado sin efecto o sustituido válidamente por otro.


      4.- La acción de impugnación de acuerdos nulos podrá ser ejercitada por todos los socios, los administradores y cualquier tercero con interés legítimo, y caducará en el plazo de un año.


      5.- La acción de impugnación de los acuerdos anulables podrá ser ejercitada por los socios asistentes que hubieren hecho constar en el acta de la asamblea general su oposición al acuerdo, los ausentes y los que hubiesen sido ilegítimamente privados del voto, así como por los administradores, y caducará a los treinta días.


      6.- Los plazos de caducidad previstos en este artículo se computarán desde la fecha de comunicación efectiva de los acuerdos, o, si fuera inscribible, desde la fecha de su inscripción en el Registro de EPSV de Euskadi.


      7.- Una resolución administrativa estimatoria de la acción de impugnación producirá efectos frente a todos los socios pero no afectará a los derechos adquiridos por terceros de buena fe a consecuencia del acuerdo impugnado. En el caso de que el acuerdo impugnado estuviese inscrito en el Registro de EPSV de Euskadi, la resolución determinará su cancelación.”


      En el marco de la LEPSV, cuya escasa densidad se presenta también aquí como un problema real, este régimen de impugnación sólo podría ser interpretado como una forma de supervisión, para la que la única habilitación legal se encontraría en el inciso final del párrafo 1 del artículo 62, al remitirse, en cuanto a la supervisión, control e inspección por parte de la Administración, a “lo que reglamentariamente se establezca”.


      No obstante, aun asumiendo que la propia vía de impugnación pueda incorporarse con tan genérica habilitación legal, consideramos que el reglamento cae en vicio ultra vires en el momento en el que se pretende regular el régimen sustantivo de los actos de la asamblea, estableciendo cuándo estos resultan nulos y cuándo son sólo anulables, así como cuando se pretende establecer los efectos de una eventual resolución frente a terceros. Su contenido recuerda en algunas cuestiones al régimen de impugnación de acuerdos de la asamblea en las sociedades cooperativas, si bien cabe recordar que, en ese caso, ese régimen adquiere rango legal al estar incluido en la Ley 4/1993, de 24 de junio, de cooperativas de Euskadi.


      Todo estas cuestiones, unidas a otras como el posible efecto que pudiera derivarse en materia procesal como consecuencia de un posible traslado de la revisión de los acuerdos de la asamblea al orden contencioso administrativo, lleva a esta Comisión a considerar que todo este régimen de impugnación debería ser eliminado o modificado, teniendo también en cuenta, en su caso, lo dispuesto en el artículo 57 de la ley en torno a la solución de conflictos, así como lo previsto en el artículo 33.1.k) en cuanto al contenido mínimo de los estatutos de las EPSV.
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      C) Titularidad de la potestad reglamentaria


      Mayor enjundia tiene la disposición final segunda del proyecto que habilita a la consejera o consejero competente en materia de política familiar para adoptar las disposiciones necesarias para el desarrollo y ejecución del presente decreto, así como para actualizar los umbrales de renta familiar estandarizada, la cuantías de las ayudas económicas y los factores de ponderación previstos en el mismo, y extender las anualidades referentes a las diferentes situaciones subvencionables previstas en el artículo 6.1, y que se desarrollan en los párrafos primero, segundo y tercero del su artículo 7, en el marco de lo dispuesto en el párrafo quinto del artículo 10 de la Ley 13/2008, de 12 de diciembre, de apoyo a las familias.


      El órgano promotor ha argumentado que se quiere mantener el nivel de discrecionalidad que plasma, para adaptar el decreto a las circunstancias económico financieras y al contexto económico.


      Con arreglo al sistema de fuentes que rige en el ordenamiento jurídico de la Comunidad Autónoma, conforme al esquema del artículo 152.1 de la Constitución (CE), artículo 29 EAPV y artículo 16 de la Ley de Gobierno, el desarrollo de la ley debe realizarse por el titular de la potestad reglamentaria originaria, que no es otro que el Gobierno, mientras que los consejeros, a tenor del artículo 26.4 de la Ley de Gobierno, dictan disposiciones administrativas generales en materias propias de su departamento, esto es, en principio, de naturaleza doméstica y sin efectos ad extra ─sin perjuicio de la posibilidad de desarrollar en tales materias los reglamentos del Gobierno─.


      Aunque pueden admitirse excepciones, éstas deben estar justificadas en razones muy fundadas, sin que el legislador tenga total libertad para apartar al Gobierno y cercenar el ámbito de competencias que tiene reconocidas.


      En este caso, hay que decir que en la LAF no hay una habilitación en la ley favorable al titular departamental, es más, expresamente señala en su artículo 27.2 a) que corresponde al Gobierno Vasco la regulación de tales ayudas.


      Ahora bien tampoco tiene el Gobierno que agotar toda la regulación y puede dejar un margen de desarrollo al titular de la potestad reglamentaria derivada. Sin embargo, debe hacerlo sobre aspectos cuya definición está sujeta a razones coyunturales o técnicas y siempre que lo haga dirigiendo, acotando o modulando su ejercicio.


      Si se aceptara la habilitación mencionada, todos los aspectos nucleares de las ayudas (umbrales de renta, cuantías, factores de ponderación y extensión de las ayudas de mantenimiento) podrían ser reformados por el titular departamental.


      Es verdad que, formalmente, no se trata de una habilitación totalmente incondicionada y, aparentemente, se encuentra sujeta a límites, al condicionarse a los términos de los planes interinstitucionales de apoyo a las familias aprobados por el Gobierno Vasco, pero materialmente tales planes pueden resultar solamente indicativos o prever modificaciones condicionadas por factores tan indeterminados como las disponibilidades presupuestarias, de modo que su concreción admite prácticamente cualquier afectación a los aspectos esenciales de la ayuda, por lo que su valoración y traslación al programa deban ser realizados por el propio Gobierno Vasco.
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      El proyecto afronta la regulación de los órganos de gobierno de las cámaras de acuerdo con las pautas establecidas en la LBCOC. Como hemos adelantado, la decisión más importante se plantea en torno a la determinación de los grupos de elección entre los que se dividen los vocales del pleno. Finalmente, se ha optado por mantener el mínimo de dos tercios reservado por la LBCOC para su elección entre todas las personas físicas y jurídicas que ejerzan la actividad comercial, industrial, de servicios y de navegación mediante sufragio libre, igual, directo y secreto, así como reservar un cuarenta por ciento de los vocales restantes a los representantes de empresas y personas de reconocido prestigio, a propuesta de las organizaciones empresariales intersectoriales y territoriales más representativas, y el sesenta restante a los representantes de empresas con mayor aportación voluntaria.


      En cuanto a los vocales incluidos en artículo 3.B) (representantes de empresas y personas de reconocido prestigio, a propuesta de las organizaciones empresariales intersectoriales y territoriales más representativas), el proyecto establece que las organizaciones empresariales más representativas de cada territorio histórico serán designadas por la Administración tutelante de entre aquéllas que, reuniendo los requisitos exigidos, se encuentren debidamente inscritas en los correspondientes registros. Añade que la Administración tutelante podrá concretar los criterios que determinen esta mayor representatividad.


      Durante el procedimiento se ha planteado por la asociación de empresarios Confebask la aplicación necesaria del concepto de mayor representatividad contemplado en la legislación laboral.


      La Comisión considera que, aunque la remisión a la legislación laboral ─adoptada por varias comunidades autónomas─ es una de las soluciones admisibles, hemos de coincidir con el órgano promotor en que no es la única posible. Prueba de ello es la actual redacción del artículo 16 ter.3.a) del RGCCIN, en el cual se atribuye a la Administración tutelante la capacidad para concretar los criterios que determinen la mayor representatividad, adoptándose, sólo en ausencia de esa concreción, los criterios adoptados por la legislación laboral.


      Ahora bien, sí se identifica un problema en el hecho de que la norma reglamentaria dedicada específicamente a los órganos de gobierno de las cámaras remita nuevamente en blanco a la Administración tutelante para la determinación final de esos criterios. Suponemos que nos encontramos ante una remisión reglamentaria de segundo grado, dirigida al titular del departamento competente en la materia, aunque con serios defectos, ya que no aporta nada a lo establecido en la ley básica, salvo la referencia a la inscripción en los correspondientes registros. Decimos que es una suposición porque el concepto de Administración tutelante no excluiría necesariamente al Gobierno, si bien una remisión a otro futuro decreto carecería de sentido.


      En principio, es al Gobierno, titular de la potestad reglamentaria originaria, a quien corresponde determinar de forma estable los criterios para determinar cuáles son las organizaciones de empresarios más representativas, lo cual debería plasmarse en el propio proyecto, aunque sea mediante su remisión a la legislación laboral, sin perjuicio de que para su definitiva concreción, en el momento de cada proceso electoral, se remita a una orden del titular del departamento competente en la materia.
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      En primer lugar debe recordarse que, como ha señalado en otras ocasiones la Comisión (entre otros, dictámenes 193/2013 y 110/2014), la potestad reglamentaria originaria está atribuida al Gobierno y no a sus miembros en solitario [artículo 16 en relación con el artículo 18 c), primer inciso de la Ley 7/1981, de 30 de junio, de Gobierno]. Esa regla general sólo decae cuando se trata del desarrollo de una ley autonómica y ésta la excepciona para un caso concreto.


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


      El proyecto de orden, en la perspectiva de fuentes que nos ocupa, opera el desarrollo de la normativa estatal básica en lo referente a las direcciones facultativas, con una indubitada proyección externa tanto para las personas que ejercen las direcciones facultativas, como para las empresas titulares de las explotaciones incluidas en el ámbito de aplicación de la nueva regulación.


      Por tanto, siendo la primera vez que el normador reglamentario aborda dicha regulación y que ésta no resulta incardinable en el señalado ámbito interno o doméstico, es al Gobierno al que, de acuerdo con el ordenamiento jurídico autonómico, le corresponde el dictado de la norma proyectada, que deberá, por ello, tener rango de decreto.


      Ello sin perjuicio de que, si se considera necesario, pueda el Gobierno en dicho decreto incluir una habilitación expresa a la intervención reglamentaria de segundo grado de la Consejera del departamento para permitir que aspectos determinados y específicos de la regulación, sujetos a contingencias o variaciones frecuentes, puedan ser adaptados con rapidez.
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      Capítulo 3. TÉCNICA NORMATIVA


      I. Estilo de regulación


      Al proceder al examen del contenido del anteproyecto se advierte, en primer lugar, que —como se ha puesto de manifiesto también a lo largo de su tramitación— se ha empleado una técnica en su confección que la Comisión estima inadecuada —con una redacción y sistemática más propia de un programa, plan o estrategia que de una disposición normativa—, al tiempo que abundan párrafos excesivamente largos y confusos, en los que se vierten mensajes en ocasiones reiterados, con el uso de figuras, categorías o conceptos que no han sido previamente definidos o delimitados, lo que no facilita su comprensión ni, en consecuencia, su análisis.
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      II. Habilitaciones


      Uno de los aspectos más importantes del proyecto es la inclusión de una serie de disposiciones referidas al buen gobierno y funciones clave. Durante el procedimiento, se ha puesto de manifiesto la conveniencia de establecer estas normas, que en la mayoría de las entidades pueden afrontar sin grandes dificultades. Sin embargo, se ha admitido que en algunos casos, dado el escaso volumen de socios o patrimonio, la imposición de estas disposiciones puede resultar contraproducente, al incorporar unos gastos de gestión desproporcionados.


      La solución del proyecto a esta cuestión se encuentra en la disposición adicional primera. Según ésta, el departamento competente en la materia podrá excepcionar la aplicación total o parcial de las disposiciones en materia de política de buen gobierno y funciones clave a aquellas entidades que, en función de su tipología y dimensión, cuenten con un número de personas asociadas o un volumen patrimonial por debajo de las magnitudes que dicho departamento determine.


      Esta posibilidad de excepcionar se presenta de una forma excesivamente amplia, puesto que se deja para el desarrollo reglamentario de segundo grado tanto la posibilidad de introducir la excepción, como la determinación de las magnitudes que se tendrán en cuenta para, en su caso, establecerla. Se recomienda, en este caso, que el reglamento avance algo más añadiendo alguna pauta a la que el departamento deba atenerse a la hora de desarrollar esta cuestión.


      Se trata, en definitiva, de que el Gobierno, titular de la potestad reglamentaria originaria y al que se remite el legislador para que desarrolle y complete la ley, defina con la mayor precisión posible los elementos primordiales por los que se ha de regir la misma.
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      III. Lenguaje


      En conexión con la inadecuada técnica apuntada, se ha de señalar con carácter prioritario que el texto proyectado no positiva una definición ni delimitación del “Tercer Sector Social de Euskadi” (al que nos venimos refiriendo en el dictamen con el acrónimo TSSE), que constituye la realidad sobre la que se articula la norma (como explicita su título), y cuya regulación aborda la iniciativa mediante preceptos referidos a las organizaciones y redes que lo conforman.


      Entiende la Comisión que una determinación clara del marco preciso en el que se proyecta la regulación contribuye a aportar seguridad jurídica, básicamente por dos razones fundamentales. En primer lugar, se trata de una norma innovadora en la que, por primera vez, se regula el TSSE como sector específico, lo que hace ineludible que tal norma identifique la realidad concreta sobre la que se proyecta. En segundo lugar, tal y como se deja constancia en la exposición de motivos del anteproyecto, porque en este momento el Tercer Sector Social en Euskadi se identifica en la normativa en vigor como “Tercer Sector de Acción Social” (nos venimos refiriendo a él como TSAS) y la iniciativa pretende establecer una nueva categorización de dicho sector social, diferenciado del TSAS y más amplio que él.
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      Aprovechamos también este análisis para reclamar una reconsideración del término “Administración educativa”, que no solo figura en el artículo 6.2 sino que también se encuentra diseminado en los artículos 13.2, 24.5, disposición adicional segunda.1 y disposición adicional tercera. 2.


      Es terminología que la normativa básica utiliza para eludir pronunciarse sobre una Administración u organización determinada, para referirse principalmente a las comunidades autónomas, pero también en algún caso al propio Estado (es el caso de Ceuta y Melilla).


      La Comisión considera que todas esas menciones deben ser concretadas, ya que resultan excesivamente indefinidas, y es el propio proyecto el que debe establecer en cada caso la fórmula que corresponda, sea con carácter general el departamento competente en materia de educación, sea mediante la identificación de alguno de sus órganos.


      Esa referencias contrastan además con las numerosas ocasiones en las que sí se identifica a un órgano concreto, el Viceconsejero de Formación Profesional o el Director de Formación y Aprendizaje.
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      Capítulo 4. DISTRIBUCIÓN COMPETENCIAL


      I. Cámaras agrarias (art. 10.21 EAPV)


      El título competencial sobre el que se apoya el presente proyecto es el previsto en el artículo 10.21 del Estatuto de Autonomía (EAPV), que contempla la competencia exclusiva de la Comunidad Autónoma en relación con las cámaras agrarias, de la propiedad, cofradías de pescadores, cámaras de comercio, industria y navegación, sin perjuicio de la competencia del Estado en materia de comercio exterior.


      Esta contundente formulación estatutaria inicial, en la que la competencia autonómica no queda condicionada más que por la competencia estatal en comercio exterior (artículo 149.1.10 de la Constitución ─CE─) fue, no obstante, fuertemente restringida desde un inicio por el Tribunal Constitucional, al considerar que las cámaras, al igual que el resto de entes corporativos de la misma naturaleza participan, aunque sea parcialmente, de la naturaleza, de Administración pública. Esta concepción de las cámaras supone que las comunidades autónomas que, como la nuestra, disponen de competencia exclusiva en materia de cámaras de comercio han de asumir igualmente el carácter básico de la regulación estatal de esta materia dictada con apoyo en el apartado 18 del artículo 149.1 CE ─bases del régimen jurídico de las administraciones públicas─. En último término, como veremos, el Estado también ha utilizado recientemente otro título transversal, como el del artículo 149.1.13 ─bases y coordinación de la planificación general de la actividad económica─, para incidir en la materia regulando la Cámara Oficial de Comercio, Industria, Servicios y Navegación de España.


      En cualquier caso, es preciso delimitar la incidencia que cada uno de estos títulos competenciales estatales tiene sobre la competencia autonómica.


      En cuanto a la competencia estatal sobre comercio exterior del artículo 149.1.10 CE, el Tribunal Constitucional ha declarado que ésta ha de entenderse de forma estricta (STC 125/1984; RTC 1984, 125), pero en todo caso permite al Estado promover la comercialización de bienes y servicios españoles en el exterior (STC 242/1999; RTC 1999, 242). Dicha función promocional puede llevarse a cabo tanto por órganos del propio Estado como por las cámaras de comercio, industria y navegación, pues éstas pueden colaborar en el ejercicio de competencias propias del Estado.


      El Estado debe, sin embargo, respetar ciertos límites constitucionales a la hora de encargar tareas de promoción del comercio exterior a las cámaras de comercio: por una parte, los que provienen de los propios límites de la competencia estatal sobre el comercio exterior atribuida por el artículo 149.1.10 CE, y, por otra parte, los que proceden de la concurrencia de la competencia estatal con las competencias de las comunidades autónomas sobre cámaras de comercio recogidas en los estatutos de autonomía.


      En virtud del primer tipo de límites, el Estado no puede atribuir a las cámaras de comercio cualquier competencia de fomento, sino sólo aquéllas directamente referidas a la actividad exportadora que expresan una determinada política comercial del Estado.


      De acuerdo con el segundo límite, el Tribunal Constitucional integra la posición competencial entre el Estado y las comunidades autónomas con competencias exclusivas en la materia de manera que las competencias autonómicas sobre cámaras de comercio no excluyen la existencia de competencias estatales sobre las mismas cuando, por decisión del legislador estatal, desarrollan tareas propias del comercio exterior. Al tiempo, las competencias estatales no excluyen las competencias autonómicas generales sobre sus cámaras. Por ello, el Estado, al atribuir facultades promocionales a las cámaras, no puede desvirtuar el encuadre competencial de las cámaras de comercio en el ámbito de las comunidades autónomas (STC 206/2001, de 22 octubre).


      Desde la perspectiva del apartado 18 del artículo 149.1 CE y su relación con las corporaciones de derecho público representativas de intereses económicos, el Tribunal Constitucional, estableció tempranamente, en su sentencia 76/1983, de 5 de agosto de 1983, referida a la LOAPA que, “(…) puede afirmarse que, aunque orientadas primordialmente a la consecución de fines privados, propios de los miembros que las integran, tales Corporaciones participan de la naturaleza de las Administraciones públicas y, en este sentido, la constitución de sus órganos así como su actividad en los limitados aspectos en que realizan funciones administrativas han de entenderse sujetas a las bases que con respecto a dichas Corporaciones dicte el Estado en el ejercicio de las competencias que le reconoce el art. 149.1.18.ª de la Constitución”.


      No obstante, ha precisado también ─en relación con las cámaras agrarias, pero extrapolable a todas las corporaciones de derecho público que representan intereses económicos─ que la extensión e intensidad que pueden tener esas bases es mucho menor que cuando se refieren a administraciones públicas en sentido estricto y que el hecho de que la competencia autonómica sobre estas entidades sea exclusiva y no se ciña a las funciones de desarrollo legislativo y ejecución implica que la Comunidad Autónoma no está únicamente habilitada para desarrollar las bases establecidas por el Estado y ejercer las funciones ejecutivas, sino que en este caso dichas bases operan tan sólo como límite al ejercicio de la competencia autonómica (STC 22/1999, de 25 febrero).


      Referido al sistema electoral, la Sentencia del Tribunal Constitucional 132/1989, de 18 de julio, estableció también algunos criterios para determinar el potencial alcance de la legislación básica, así como para determinar la función del reglamento en esta delimitación:


      “En el presente caso se reserva al Estado la competencia sobre un amplio conjunto de aspectos del sistema electoral, que cubren prácticamente la integridad del mismo, y esa reserva se efectúa globalmente, sin dejar resquicio alguno a una posible intervención de las Comunidades Autónomas con competencias en la materia. Esta reserva global se lleva a cabo mediante una habilitación general al Gobierno, de manera que la determinación de la normativa electoral uniforme en todo territorio del Estado para las elecciones a Cámaras Agrarias se realizará, según la Ley, mediante normas reglamentarias reguladoras de la integridad del procedimiento. Ello exige examinar la constitucionalidad de esta fórmula, esto es, la adecuación de una remisión reglamentaria para la fijación, en su totalidad, de la normativa electoral considerada como elemento básico.


      Es conocida la doctrina de este Tribunal en relación con el carácter formal o no del concepto de bases que la Constitución utiliza a la hora de especificar las competencias reservadas al Estado. En la definición de lo básico ha de garantizarse la suficiente certidumbre jurídica, permitiendo así a las Comunidades Autónomas «conocer con la mayor exactitud posible cuál es el marco normativo al que deben sujetarse en el ejercicio de sus competencias de desarrollo de la legislación estatal básica» ─STC 13/1989 ( RTC 1989\13)─, sin perjuicio de las excepcionales intervenciones del Gobierno de la Nación para regular complementos necesarios para garantizar el fin perseguido por las bases en los supuestos en que la regulación mediante Ley supusiera una rigidez irrazonable, que impidiera la necesaria adecuación de la norma a circunstancias cambiantes; debiendo, también en esos casos, calificar claramente la naturaleza básica de la norma o medida adoptada. La claridad normativa, la propia estabilidad de una materia y el equilibrio del sistema de fuentes son, pues, elementos determinantes de la forma que las bases han de adoptar.


      A partir, pues, de esta doctrina, debe analizarse la habilitación del art. 8.º.2 de la Ley que, por su generalidad, constituye más bien una deslegalización. De todas las materias que se remiten a la normativa gubernamental, y sin perjuicio de hipotéticas actuaciones puntuales que por razones coyunturales puedan producirse y que en cada momento debe de juzgarse si se consideran invasoras de las competencias autonómicas, solamente una puede justificar esa remisión a la regulación por parte del Gobierno: La determinación de la fecha de convocatoria de las elecciones a Cámaras Agrarias. La propia periodicidad de las elecciones, unido al carácter de ejecución que en sí mismo posee la convocatoria de unas elecciones justifican que dicha medida se adopte por el gobierno, sin que para ello sea necesaria la intervención del legislador en cada caso. Por otra parte, la necesaria coordinación de todo el proceso electoral para elección de las Cámaras justifica materialmente el carácter simultáneo y, en consecuencia, básico de la convocatoria.


      El resto del precepto, sin embargo, incluye un conjunto de materias que, independientemente de si deben o no considerarse básicas o de hasta qué punto deban de considerarse básicas, poseen una naturaleza que no sólo permite, sino que aconseja, su regulación de manera estable: Procedimiento de organización, coordinación, vigilancia y elaboración de censos, causas de inelegibilidad e incompatibilidad, régimen jurídico de las Juntas Electorales, sistema de votación y escrutinio, presentación de documentación y recursos electorales, y duración del mandato. Ese carácter estable excluye una intervención normativa de carácter general del Gobierno, debiendo ser el legislador quien regule lo que pueda haber de básico en esas materias, sin perjuicio, hay que insistir en ello, de que situaciones coyunturales o cualquier otra circunstancia pueda justificar en casos concretos una actuación del Ejecutivo con carácter básico. No aparece, pues, justificada, en materias que no exigen la regulación reglamentaria por su variabilidad y necesidad de frecuente revisión la remisión reglamentaria para la fijación de normas básicas. En consecuencia, tales normas básicas (si se consideran necesarias) habrán de ser determinadas por el legislador, en virtud de lo dispuesto en el art. 149.1.18 C.E.”


      Por su parte, la incidencia del 149.1.13 CE se ha plasmado, como hemos adelantado, en la regulación del Capítulo V de la LBCOC, dedicado a la Cámara Oficial de Comercio, Industria, Servicios y Navegación de España, que asume las competencias del extinto Consejo Superior de Cámaras, e integrada por representantes de las cámaras de comercio de las comunidades autónomas y ciudades de Ceuta y Melilla, además de grandes empresas de mayor contribución, organizaciones empresariales y de autónomos, los ministerios por razón de la competencia y las federaciones de las cámaras oficiales españolas en el extranjero.
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      II. Enseñanza (art. 16 EAPV)


      Como hemos dicho en otras ocasiones, una serie de sentencias del Tribunal Constitucional han estudiado recientemente el reparto competencial en materia de educación, pronunciándose en recursos de inconstitucionalidad, caso de la STC 111/2012, de 24 de mayo (sobre la Ley Orgánica 5/2002, de 19 de junio, de las cualificaciones y de la formación profesional), y las SSTC 184/2012, de 17 de octubre, 212/2012, 213/2012 y 214/2012, todas ellas de 14 de noviembre (sobre la Ley Orgánica 10/2002, de 23 de diciembre, de calidad de la educación), así como en conflictos positivos de competencia interpuestos contra reglamentos aprobados por el Estado que regulan enseñanzas del sistema educativo, caso de las SSTC 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 (sorprendentemente, ya que es anterior la sentencia dictada con respecto al real decreto que derogó este reglamento, 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), 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), 24/2014, de 13 de febrero (sobre el Real Decreto 1513/2006, de 7 de diciembre, por el que se establecen las enseñanzas comunes de la educación primaria) y 27/2014, de 13 de febrero (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).


      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 de la Constitución (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 (SSTC 111/2012 y 184/202) 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).


      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).”


      También en el caso de la segunda ha insistido en la STC 111/2012 que:


      “el sistema educativo del país debe estar homologado (art. 27.8 CE) en todo el territorio del Estado, por lo cual, y por la igualdad de derechos que el art. 139 CE reconoce a todos los españoles, es lógica la competencia estatal del art. 149.1.30 CE para el establecimiento de las normas básicas de desarrollo del art. 27 CE, y, asimismo, que por su propia naturaleza, corresponda al Estado la ordenación general del sistema educativo (STC 5/1981, de 13 de febrero, FJ 28). También hemos reconocido que la competencia del Estado para dictar normas básicas para el desarrollo del art. 27 CE se extiende a la programación general de la enseñanza a que se refiere el art. 27.5 CE (STC 47/2005, de 3 de marzo, FJ 11), y que es de competencia estatal el establecimiento de las enseñanzas mínimas, que lleva aparejada la concreción de su contenido, que comprende la fijación de objetivos por bloques temáticos en relación con cada disciplina o materia, y la fijación de los horarios mínimos que se consideren necesarios para su enseñanza efectiva y completa (STC 88/1983, de 27 de octubre, FJ 3).


      Pues bien, todo ese conjunto de competencias estatales, que son los medios arbitrados por la Constitución para obtener un imprescindible nivel de homogeneidad en la formación de los escolares, con unas garantías mínimas de calidad de la enseñanza que sean iguales para todos los españoles [STC 5/1981, FJ 27 b)], así como con la igualdad de los títulos correspondientes a cada nivel educativo o ciclo, y a cada especialidad, que han de tener el mismo valor en toda España (STC 42/1981, de 22 de diciembre, FJ 4), constituyen unas exigencias que son compatibles con la competencia plena de las Comunidades Autónomas en los planos legislativo y ejecutivo en los términos enunciados en los respectivos Estatutos de Autonomía (STC 6/1982, de 22 de febrero, FJ 4), y deben ejercerse «de forma suficientemente amplia y flexible como para permitir que las Comunidades Autónomas con competencias normativas en la materia puedan adoptar sus propias alternativas políticas en función de sus circunstancias específicas” (STC 131/1996, de 11 de julio, FJ 3).”


      En suma, la educación básica, que forma parte de la materia de educación, constituye una competencia compartida entre el Estado y las comunidades autónomas.


      Desde esa perspectiva, la competencia estatal ha permitido el dictado por el Estado de la Ley Orgánica 2/2006, de 3 de mayo, de educación (LOE) ─modificada por la Ley Orgánica 8/2013, de 9 diciembre, de mejora de la calidad educativa (LOMCE)─.


      Entre las enseñanzas que forman parte del sistema educativo se hallan las enseñanzas de educación primaria y educación secundaria obligatoria [artículo 3.2 b) y c) LOE], que constituyen la educación básica (artículo 3.3 LOE), estando reguladas respectivamente en el capítulo II y III del título I LOE (Las enseñanzas y su ordenación).


      El artículo 6.1 LOE define el currículo y los elementos que lo integran, mientras que el nuevo artículo 6 bis.1 LOE prescribe que corresponde al Gobierno, obviamente el del Estado: “El diseño del currículo básico, en relación con los objetivos, competencias, contenidos, criterios de evaluación, estándares y resultados de aprendizaje evaluables, con el fin de asegurar una formación común y el carácter oficial y la validez en todo el territorio nacional de las titulaciones a que se refiere esta Ley Orgánica”.


      Por lo que se refiere a la educación primaria, educación secundaria obligatoria y el bachillerato el artículo 6 bis.2 LOE añade que:


      “las asignaturas se agruparán en tres bloques, de asignaturas troncales, de asignaturas específicas y de asignaturas de libre configuración autonómica, sobre los que las Administraciones educativas y los centros docentes realizarán sus funciones de la siguiente forma:


      a) Corresponderá al Gobierno:


      1.º Determinar los contenidos comunes, los estándares de aprendizaje evaluables y el horario lectivo mínimo del bloque de asignaturas troncales.


      2.º Determinar los estándares de aprendizaje evaluables relativos a los contenidos del bloque de asignaturas específicas.


      3.º Determinar los criterios de evaluación del logro de los objetivos de las enseñanzas y etapas educativas y del grado de adquisición de las competencias correspondientes, así como las características generales de las pruebas, en relación con la evaluación final de educación primaria.


      b) Corresponderá al Ministerio de Educación, Cultura y Deporte, en relación con las evaluaciones finales de educación secundaria obligatoria y de bachillerato:


      1.º Determinar los criterios de evaluación del logro de los objetivos de las enseñanzas y etapas educativas y del grado de adquisición de las competencias correspondientes, en relación con los contenidos de los bloques de asignaturas troncales y específicas.


      2.º Determinar las características de las pruebas.


      3.º Diseñar las pruebas y establecer su contenido para cada convocatoria.


      c) Dentro de la regulación y límites establecidos por el Gobierno, a través del Ministerio de Educación, Cultura y Deporte, de acuerdo con los apartados anteriores, las Administraciones educativas podrán:


      1.º Complementar los contenidos del bloque de asignaturas troncales.


      2.º Establecer los contenidos de los bloques de asignaturas específicas y de libre configuración autonómica.


      3.º Realizar recomendaciones de metodología didáctica para los centros docentes de su competencia.


      4.º Fijar el horario lectivo máximo correspondiente a los contenidos de las asignaturas del bloque de asignaturas troncales.


      5.º Fijar el horario correspondiente a los contenidos de las asignaturas de los bloques de asignaturas específicas y de libre configuración autonómica.


      6.º En relación con la evaluación durante la etapa, complementar los criterios de evaluación relativos a los bloques de asignaturas troncales y específicas, y establecer los criterios de evaluación del bloque de asignaturas de libre configuración autonómica.


      7.º Establecer los estándares de aprendizaje evaluables relativos a los contenidos del bloque de asignaturas de libre configuración autonómica.


      d) Dentro de la regulación y límites establecidos por las Administraciones educativas de acuerdo con los apartados anteriores, y en función de la programación de la oferta educativa que establezca cada Administración educativa, los centros docentes podrán:


      1.º Complementar los contenidos de los bloques de asignaturas troncales, específicas y de libre configuración autonómica y configurar su oferta formativa.


      2.º Diseñar e implantar métodos pedagógicos y didácticos propios.


      3.º Determinar la carga horaria correspondiente a las diferentes asignaturas.


      e) El horario lectivo mínimo correspondiente a las asignaturas del bloque de asignaturas troncales se fijará en cómputo global para toda la educación primaria, para el primer ciclo de educación secundaria obligatoria, para el cuarto curso de educación secundaria obligatoria, y para cada uno de los cursos de bachillerato, y no será inferior al 50% del total del horario lectivo fijado por cada Administración educativa como general. En este cómputo no se tendrán en cuenta posibles ampliaciones del horario que se puedan establecer sobre el horario general.”


      Es indudable que el nuevo esquema que impone la LOE (con motivo de su reforma por la LOMCE) para tales niveles educativos es distinto al que sigue para el resto de enseñanzas del sistema educativo, para las que mantiene sustancialmente el modelo anterior, si bien en vez de enseñanzas mínimas se alude al currículo básico.


      La doctrina del Tribunal Constitucional venía a circunscribir la competencia estatal a las enseñanzas mínimas y tomaba en consideración que las mismas permitían a las comunidades autónomas disponer del margen que aquellas dejaban, para completar el currículo. Las enseñanzas mínimas, o si se quiere las enseñanzas comunes, constituían el 55% o el 65% de la totalidad del horario escolar, según se tratara de comunidades autónomas que tuvieran o no otra lengua cooficial.


      La nueva configuración curricular de la educación primaria, secundaria obligatoria y bachillerato a partir de esa novedosa división de las asignaturas en tres bloques ─troncales, específicas y de libre configuración autonómica─ formula un nuevo modelo de distribución de competencias entre el Estado y las comunidades autónomas, sustancialmente distinta a la preexistente y avalada por el Tribunal Constitucional, y tiene una incidencia directa en la programación y en la ordenación general del sistema educativo.


      En relación a la educación primaria, el artículo 16 LOE indica los principios generales y el artículo 17 LOE, los objetivos de la etapa, siendo el artículo 18 LOE el que se dedica a su organización en áreas, que tendrán carácter global e integrador. Los principios pedagógicos son objeto del artículo 19 LOE, la evaluación, del artículo 20 LOE y el artículo 21 LOE versa sobre la evaluación final de la etapa.


      Por lo que se refiere a educación secundaria obligatoria, al igual que en el caso de la educación primaria, tras referir los principios generales y objetivos en los artículos 22 y 23 LOE, el artículo 23 bis LOE prevé la existencia de dos ciclos, regulando el artículo 24 LOE la organización del primero y el artículo 25 LOE, la del segundo. Los principios pedagógicos son objeto del artículo 26 LOE y el artículo 27 LOE disciplina los programas de mejora del aprendizaje y del rendimiento. La evaluación y promoción son regulados por el artículo 28 LOE y el artículo 29 LOE establece una evaluación final de educación secundaria obligatoria, cuya superación es necesaria para la obtención del título de Graduado en Educación Secundaria Obligatoria, según prevé el artículo 31 LOE. El artículo 30 LOE contempla una propuesta de acceso a formación profesional básica.


      Hay que decir que la nueva redacción tanto del artículo 6 bis LOE como de los artículos 25, 29 y 31 LOE es objeto del recurso de inconstitucionalidad nº 5376-2014 interpuesto por el Gobierno Vasco contra la LOMCE. También lo es, en lo que ahora nos interesa, el artículo 144 LOE (evaluaciones individualizadas).


      No es inoportuno añadir asimismo que se han formulado tachas de inconstitucionalidad frente a los artículos 24, 25, 27, 28 y 30 LOE, en el recurso de inconstitucionalidad nº 1406-2014 promovido por más de cincuenta diputados del Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso.


      Y que la LOMCE ha generado una amplia controversia, siendo recurrida por el Gobierno de Cataluña, recurso de inconstitucionalidad nº 1377-2014, por el Parlamento de Cataluña, recurso de inconstitucionalidad nº 1385-2014, por el Gobierno del Principado de Asturias, recurso de inconstitucionalidad nº 1433-2014, por el Gobierno de Canarias, recurso de inconstitucionalidad nº 1435-2014, y por el Gobierno de Andalucía, recurso de inconstitucionalidad nº 1455-2014.
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      Con carácter general el anteproyecto [de formación profesional del País Vasco] comparte el soporte competencial de la LALV. Como dijimos en el Dictamen 266/2011, con motivo del proceso de integración de las diferentes ofertas formativas de formación profesional que contempla la Ley Orgánica 5/2002, de 19 de junio, de cualificaciones y formación profesional (en adelante LOCFP), concurren dos títulos competenciales, que delimitan un diferente nivel competencial.


      Por lo que se refiere a la formación profesional inicial, integrada en el sistema educativo, la amplia competencia en materia de enseñanza que atribuye al País Vasco el artículo 16 del 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”.


      Por lo que se refiere a la formación profesional ocupacional y continua, esta se ubica en la materia legislación laboral, y la competencia autonómica dimana del artículo 12.2 EAPV, que atribuye a la Comunidad Autónoma del País Vasco (CAPV) la ejecución de la legislación del Estado en la materia de legislación laboral, procurando que las condiciones de trabajo se adecuen al nivel del desarrollo y progreso social, y promoviendo la cualificación de los trabajadores y su formación integral, correspondiendo al Estado la competencia exclusiva normativa en esa materia (artículo 149.1.7ª CE).


      Esa doble ubicación fue confirmada por la STC 111/2012, de 24 de mayo, con ocasión de los recursos de inconstitucionalidad acumulados interpuestos contra la LOCFP.


      En relación con la educación, recuerda el Tribunal Constitucional que se trata de una materia compartida entre el Estado y las comunidades autónomas (por todas, STC 6/1982, de 22 de febrero [RTC 1982, 6], F. 3), y que las competencias del Estado en materia educativa derivan, sobre todo, de lo dispuesto en el artículo 149.1.30 CE, a cuyo respecto, distingue la atribución al Estado de dos competencias diferenciadas, que presentan un distinto alcance:


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


      …


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


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


      Por lo que se refiere a la formación profesional y ocupacional, tras ubicarla en la materia legislación laboral, añade:


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


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


      Es importante retener de la doctrina constitucional que en principio, en algunos casos, la integración no significa desdibujar dichas competencias, y cuando se trate de la regulación propia de una de ellas habrá que acudir al respectivo título competencial, y en otros casos, cuando se trate de regulaciones que se proyectan sobre ambos ámbitos, educativo y laboral, se habrá de respetar el doble alcance de la competencia.


      Ello tiene consecuencias importantes porque en la esfera educativa el esquema es de legislación básica-desarrollo legislativo, mientras que en la esfera laboral responde al binomio legislación-ejecución.


      Esa distinción se hace muy patente en el marco normativo. Por lo que se refiere a aquellas normas estatales que catalogaríamos de unitarias, estaría desde luego la LOCFP y el capítulo VII del título II de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de economía sostenible.


      Es capital la LOCFP ya que vertebra toda la regulación a partir del Catálogo nacional de cualificaciones profesionales, que estará constituido “por las cualificaciones identificadas en el sistema productivo y por la formación asociada a las mismas, que se organizará en módulos formativos, articulados en un Catálogo Modular de Formación Profesional”, y con la aplicación de un sistema de reconocimiento, evaluación, acreditación y registro de las cualificaciones profesionales.


      La LOCFP establece que los títulos de formación profesional y los certificados de profesionalidad acreditan la obtención de las cualificaciones profesionales incluidas en el Catálogo nacional. Tanto los títulos de formación profesional como los certificados de profesionalidad “tienen carácter oficial y validez en todo el territorio nacional, son expedidos por las administraciones competentes y tendrán los efectos que le correspondan con arreglo a la normativa de la Unión Europea relativa al sistema general de reconocimiento de la formación profesional en los Estados miembros de la Unión Europea y demás Estados signatarios del Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo. Dichos títulos y certificados acreditan las correspondientes cualificaciones profesionales a quienes los hayan obtenido, y en su caso, surten los correspondientes efectos académicos según la legislación aplicable” (artículo 8.1 LOCFP).


      También define las cualificaciones profesionales como el conjunto de competencias profesionales con significación para el empleo que pueden ser adquiridas mediante formación modular u otros tipos de formación y a través de la experiencia laboral [artículo 7.4.a) LOCFP].


      Esa formación modular puede llevarse a cabo en el ámbito educativo o laboral. En el ámbito educativo incluye las enseñanzas propias de la formación profesional inicial y da lugar a los títulos de formación profesional.


      En el ámbito laboral, esa formación modular incluye las acciones de inserción y reinserción laboral de los trabajadores, así como las acciones orientadas a la formación continua en las empresas, que permitan la adquisición y actualización permanente de las competencias profesionales, y da lugar a la obtención de los certificados de profesionalidad.


      Por lo que se refiere a la experiencia laboral o a vías no formales de formación, “tendrá como referente el Catálogo nacional de cualificaciones profesionales y se desarrollará siguiendo en todo caso criterios que garanticen la fiabilidad, objetividad y rigor técnico de la evaluación” (artículo 8.2 LOCFP), y “el reconocimiento de las competencias profesionales así evaluadas, cuando no completen las cualificaciones recogidas en algún título de formación profesional o certificado de profesionalidad, se realizará a través de una acreditación parcial acumulable con la finalidad, en su caso, de completar la formación conducente a la obtención del correspondiente título o certificado” (artículo 8.3 LOCFP).


      Si bien dan lugar a diferentes ofertas formativas, unas dirigidas a la obtención de los títulos y las otras a los certificados, estas pueden compaginarse en los centros integrados de formación profesional (artículo 11.4 LOCFP). Por su parte, los centros de referencia nacional, especializados en los distintos sectores productivos, desarrollarán la innovación y experimentación en materia de formación profesional y podrán incluir acciones formativas dirigidas a estudiantes, trabajadores, ocupados y desempleados, así como a empresarios y formadores (artículo 11.7 LOCFP).


      La LOCFP también establece la posibilidad de una oferta formativa a grupos con especiales dificultades de integración laboral (artículo 12 LOCFP) y ofertas formativas no vinculadas al Catálogo Modular de Formación Profesional (artículo 13 LOCFP) “con la finalidad de satisfacer y adecuarse al máximo a las necesidades específicas de formación y cualificación”, que podrán ser acreditadas cuando se incorporen al catálogo de cualificaciones.


      Como normativa estatal de desarrollo reglamentario de ese sistema integral, que además invoca ambos títulos competenciales, hemos de tener presentes el Real Decreto 1558/2005, de 23 de diciembre, por el que se regulan los requisitos básicos de los centros integrados de formación profesional, el Real Decreto 1224/2009, de 17 de julio, de reconocimiento de las competencias profesionales adquiridas por experiencia laboral y 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.


      Por lo que se refiere específicamente al ámbito educativo, hay de que citar la Ley Orgánica 2/2006, de 3 de mayo, de educación (LOE) ─modificada de forma significativa por la Ley Orgánica 8/2013, de 9 diciembre, de mejora de la calidad educativa (LOMCE)─.


      Entre las enseñanzas que forman parte del sistema educativo se hallan las enseñanzas de formación profesional [artículo 3.2.c) LOE], reguladas en el capítulo V del título I (Las enseñanzas y su ordenación). La formación profesional tiene por finalidad preparar a los alumnos para la actividad en un campo profesional, comprende tres ciclos formativos ─básica, de grado medio y de grado superior─, está referida, con carácter general, al Catálogo nacional de cualificaciones profesionales, y da lugar a la obtención de los títulos profesionales básico, técnico y técnico superior respectivamente. El artículo 42 bis LOE contempla la formación profesional dual del sistema educativo español que armoniza los procesos de enseñanza y aprendizaje entre los centros educativos y los centros de trabajo.


      En desarrollo de la LOE se ha dictado el Real Decreto 1147/2011, de 29 de julio, por el que se establece la ordenación general de la formación profesional del sistema educativo, y el 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.


      Es importante referir que el Real Decreto 1147/2011 incluye también “los cursos de especialización”, definidos por el artículo 10.3 LOCFP, para complementar las competencias de quienes ya dispongan de un título de formación profesional, especialización que se acreditará mediante una certificación académica y que cuando incluya “unidades de competencia del Catálogo nacional de cualificaciones profesionales”, servirá para la acreditación de las mismas.


      Por lo que se refiere al ámbito específicamente laboral, en la actualidad el artículo 26 de la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de empleo, señala que el sistema de formación profesional para el empleo en el ámbito laboral, se desarrollará conforme a los fines y principios establecidos en la LOCFP y con arreglo a su normativa reguladora. También prevé que el certificado de profesionalidad es el instrumento de acreditación, en el ámbito laboral, de las cualificaciones profesionales del Catálogo nacional de cualificaciones profesionales adquiridas a través de procesos formativos o del proceso de reconocimiento de la experiencia laboral y de vías no formales de formación.


      El subsistema de formación profesional para el empleo, regulado por el Real Decreto 395/2007, de 23 de marzo, ha sufrido una importante transformación primero con el Real Decreto-Ley 4/2015, de 22 de marzo, para la reforma urgente del sistema de formación profesional para el empleo en el ámbito laboral, y más recientemente con la Ley 30/2015, de 9 de septiembre, por la que se regula el Sistema de formación profesional para el empleo en el ámbito laboral (en adelante LSFPE).


      Dicha ley establece una serie de modalidades de formación profesional, entre ellas, la oferta formativa de las administraciones competentes: a) para trabajadores ocupados, constituida por los programas de formación sectoriales y los programas de formación transversales, así como los programas de cualificación y reconocimiento profesional; b) para trabajadores desempleados, que incluye los programas de formación dirigidos a cubrir las necesidades detectadas por los servicios públicos de empleo, los programas específicos de formación y los programas formativos con compromisos de contratación; y c) la formación en alternancia con el empleo (artículo 8.1 LSFPE).


      Esta LSFPE incluye también una disposición adicional duodécima, según la cual, “se aplicará en la Comunidad Autónoma del País Vasco de conformidad con lo establecido en el artículo 149.1.7.ª de la Constitución Española, en el artículo 12.2 de la Ley Orgánica 3/1979, de 18 de diciembre, por la que se aprueba el Estatuto de Autonomía para el País Vasco, en el Real Decreto 1441/2010, de 5 de noviembre, sobre traspaso de funciones y servicios a la Comunidad Autónoma del País Vasco en materia de ejecución de la legislación laboral en el ámbito del trabajo, el empleo y la formación profesional para el empleo, que realiza el Servicio Público de Empleo Estatal, y en la Ley 12/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba el Concierto Económico con la Comunidad Autónoma del País Vasco”.


      Con arreglo al esquema competencial que deriva de los artículos 149.1.7 CE y artículo 12.2 EAPV, el Real Decreto 1441/2010 traspasa a la Comunidad Autónoma todas las funciones de ejecución en materia de formación profesional para el empleo que venía desarrollando el Servicio Público de Empleo Estatal, epígrafe B).3 del Acuerdo de la Comisión Mixta, lo que incluye la “planificación, en su ámbito territorial, la programación y la ejecución de la formación profesional para el empleo en materia de formación de oferta, que comprenderá la formación dirigida a los trabajadores desempleados y los ocupados, y los programas públicos de empleo-formación, así como las acciones de apoyo y acompañamiento a la formación, de conformidad con la legislación laboral en la materia”. Por su parte, el Estado se reserva, en lo que ahora nos interesa, la regulación de las condiciones de obtención, expedición y homologación de los certificados de profesionalidad válidos en todo el territorio nacional y la regulación normativa sobre las correspondencias o convalidaciones entre los conocimientos adquiridos en la formación profesional para el empleo y en la práctica laboral y las enseñanzas de formación profesional reglada reguladas en la legislación estatal vigente del sistema educativo, epígrafe C).5 y 6 del Acuerdo de la Comisión Mixta.


      Las especialidades a las que alude la disposición adicional duodécima LSFPE, se derivan del régimen singular de financiación del sistema de formación profesional para el empleo, aplicándose el índice de imputación utilizado para el cálculo del cupo, epígrafe G del Acuerdo de la Comisión Mixta.


      También como normativa que tiene incidencia en la iniciativa proyectada y que se ubica en materia de legislación laboral, habría que citar el Real Decreto 34/2008, de 18 de enero, por el que se regulan los certificados de profesionalidad.


      A nivel autonómico no podemos ignorar la LALV, cuyo capítulo II versa sobre el Sistema integrado vasco de formación profesional, estableciendo en su sección 1ª los fines y organización del Sistema integrado de formación profesional, en su sección 2ª, el reconocimiento de la experiencia laboral y otros aprendizajes no formales e informales, y regulando en su sección 3ª la oferta integrada.


      Como normas reglamentarias que inciden en los dos ámbitos, el Decreto 46/2014, de 1 de abril, de regulación de los centros integrados de formación profesional en la Comunidad Autónoma del País Vasco, y el Decreto 211/2015, de 10 de noviembre, por el que se establece, en la Comunidad Autónoma del País Vasco, la organización y el procedimiento de evaluación y acreditación de las competencias profesionales adquiridas a través de la experiencia laboral o de vías no formales de formación.


      En el ámbito educativo, el Decreto 156/2003, de 8 de julio, por el que se regula la realización del Módulo de Formación en Centro de Trabajo (FTC) en los ciclos formativos de formación profesional, el Decreto 32/2008, de 26 de febrero, por el que se establece la ordenación general de la formación profesional del sistema educativo, el Decreto 83/2015, de 2 de junio, por el que se establece la formación profesional dual en régimen de alternancia en la Comunidad Autónoma del País Vasco, y el Decreto 86/2015, de 9 de junio, de ordenación e implantación de la formación profesional básica en la Comunidad Autónoma del País Vasco.


      Y en el ámbito de la formación para el empleo, el Decreto 463/2013, de 17 de diciembre, por el que se crea el Registro Vasco de Certificados de Profesionalidad y Acreditaciones Parciales Acumulables.


      Hemos de mencionar, en esta relación, asimismo, que tampoco quiere resultar exhaustiva, la creación muy reciente de una serie de organismos técnicos y de asesoramiento: el Centro de Investigación e Innovación Aplicada de la Formación Profesional del País Vasco, TKNIKA, creado mediante Decreto 222/2015, de 1 de diciembre (que extingue el anterior Centro de Innovación para la Formación profesional y el Aprendizaje Permanente (TKNIKA); el Instituto Vasco de Creatividad Aplicada de la Formación Profesional (IDEATIK), creado por el Decreto 168/2015, de 8 de septiembre (que extingue la Agencia Vasca para la Evaluación de la Competencia y de la Calidad de la Formación Profesional) y el Instituto Vasco de Conocimiento de la Formación Profesional (IVAC), creado por Decreto 169/2015, de 8 de septiembre (que extingue el Instituto Vasco de Cualificaciones y Formación Profesional), todo ello bajo la inspiración del IV Plan vasco de formación profesional. También la aprobación por Decreto 34/1998, de 3 de marzo, del Observatorio del Sistema vasco de formación profesional.


      En definitiva, el presente anteproyecto viene a ordenar y regular el Sistema vasco de formación profesional, en el marco de las competencias que ostenta la Comunidad Autónoma del País Vasco.
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      III. Fundaciones (art. 10.13 EAPV)


      La Comisión ha examinado los términos del deslinde competencial en la materia fundaciones en sus dictámenes 33/2007 y 37/2007, con ocasión de los proyectos de reglamento ejecutivo de la Ley 12/1994, de 17 de junio, de fundaciones del País Vasco (en adelante, LFPV) ─que ahora se deroga─, sobre el Registro de Fundaciones y sobre el Protectorado.


      Al igual que entonces, el título competencial clave, pues otorga el sustento principal al anteproyecto, es el establecido en el artículo 10.13 del Estatuto de Autonomía (EAPV), que atribuye competencia exclusiva a la Comunidad Autónoma del País Vasco, en materia de “fundaciones y asociaciones de carácter docente, cultural, artístico, benéfico, asistencial y similares, en tanto desarrollen principalmente sus funciones en el País Vasco”.


      No obstante el expreso carácter exclusivo con que se realiza la atribución competencial en el texto estatutario, una jurisprudencia constitucional que cabe calificar de estable ha precisado que el silencio sobre la materia fundaciones en los artículos 148 y 149 CE no significa que el Estado carezca de títulos competenciales para dictar normas atinentes a las mismas.


      En un pasaje de la citada STC 341/2005, de 21 de diciembre ─reproducido en la STC 98/2013, de 23 de abril (FJ 2 in fine)─, queda sintetizado el entendimiento que dicha jurisprudencia realiza del bloque de constitucionalidad en la materia: es “el legislador autonómico el habilitado para ejercer la amplia libertad de configuración que el texto constitucional le confiere cuando se trate de fundaciones que realicen su actividad principalmente en el territorio de la Comunidad Autónoma, mientras que lo será el estatal en los supuestos no cubiertos por las aludidas previsiones estatutarias”. Si bien, prosigue el razonamiento, “En todo caso, al establecer el régimen jurídico de esos entes fundacionales es evidente que la regulación autonómica habrá de respetar las competencias del Estado en las materias de legislación civil y procesal (art. 149.1.8 y 6 CE, respectivamente), sin olvidar que el art. 149.1.1 CE atribuye al Estado la competencia exclusiva para establecer ‘las condiciones básicas que garanticen la igualdad de todos los españoles en el ejercicio de los derechos ... constitucionales’, competencia que habilita al Estado para dictar normas que permitan disfrutar en condiciones de igualdad del derecho de fundación”.


      En cuanto a la competencia del Estado sobre legislación civil es obligado precisar que, de acuerdo con el propio literal del artículo 149.1 8 CE, se atribuye sin perjuicio “de la conservación, modificación y desarrollo por las Comunidades Autónomas de los derechos civiles, forales o especiales allí donde existan”. Por tanto, integra la base competencial del anteproyecto el derecho civil foral y especial, escrito y consuetudinario propio de los territorios históricos que integran el País Vasco (artículo 10.5 EAPV) y amplia en favor de la Comunidad Autónoma la libertad de configuración de la que, según hemos señalado destaca el Tribunal Constitucional, dispone el Parlamento Vasco para legislar sobre las fundaciones, que desarrollen principalmente sus funciones en el País Vasco.


      La citada STC 98/2013, de 23 de abril, analiza la competencia del artículo 149.1.8 CE en la materia de fundaciones y reitera que, al afrontar sus aspectos civiles, la competencia legislativa corresponde íntegramente al Estado, salvo cuando la Comunidad Autónoma tenga derecho civil propio en esta materia.


      Para deslindar si un determinado contenido regulador en materia de fundaciones tiene o no naturaleza civil, el tribunal retoma su doctrina (en especial, SSTC 49/1998, de 23 de marzo, y 341/2005, de 21 de diciembre) y, sin negar que la Administración pública tiene una actuación importante (“notoria e imprescindible”) en la vida de la fundación, sometida en algunos aspectos a normas de derecho público, no cabe situar su entero régimen jurídico en la órbita del derecho administrativo pues es claro el carácter jurídico privado de aquélla, al ser uno de sus rasgos identificativos el constituir una manifestación de la autonomía de la voluntad de un sujeto respecto del destino de sus bienes.


      En consecuencia, la conexión de un concreto contenido regulador con el ámbito de la autonomía privada expresada por el fundador se convierte en el criterio para determinar su ubicación competencial en el ámbito civil, con preferencia sobre el referido a las fundaciones.


      En el soporte competencial del anteproyecto se encuentra además la competencia de la CAPV para establecer los procedimientos que considere necesarios al fijar el régimen jurídico de las fundaciones del País Vasco, puesto que, como reitera la doctrina constitucional (por todas, STC 130/2013), la competencia para fijar reglas procedimentales es conexa a la que se posea para regular el régimen sustantivo de la actividad. Ello, sin perjuicio de que en su ejercicio deban respetarse las normas básicas dictadas por el Estado en virtud del artículo 149.1.18 CE, “bases del régimen jurídico de las Administraciones Públicas o el procedimiento administrativo común”.


      Puesto que hay preceptos que se refieren a las fundaciones del sector público y a las fundaciones bancarias, entran en juego, para las primeras, el artículo 10.2 EAPV que condensa la potestad de autoorganización de la CAPV, completado en este caso con el artículo 10.24 EAPV referido a la competencia exclusiva sobre “Sector público propio del País Vasco en cuanto no este afectado por otras normas de este Estatuto”.


      Para las segundas, ha de tomarse en consideración el título contemplado en el artículo 10.26 EAPV que otorga a la CAPV competencia exclusiva en materia de “Instituciones de crédito corporativo, público y territorial y cajas de ahorro en el marco de la las bases que sobre ordenación del crédito y la banca dicte el Estado y de la político monetaria general” y en el artículo 10.25 que, con idéntico carácter exclusivo, atribuye la materia “Promoción, desarrollo económico y planificación de la actividad económica del País Vasco de acuerdo con la ordenación general de la economía”, así como el artículo 11.2 EAPV que atribuye la competencia de desarrollo legislativo y la ejecución de las bases en materia de “a) Ordenación del crédito, banca y seguros”. El elenco competencial que definen los citados preceptos estatutarios, junto con el propio de fundaciones, permiten afirmar la competencia para regular las fundaciones bancarias.


      Resta constatar, como criterio de derecho positivo, que la disposición final primera de la Ley estatal 50/2002, de 26 de diciembre, de fundaciones (en adelante, LEF), contiene un listado de los preceptos que el legislador estatal considera de aplicación a todas las fundaciones, estatales y autonómicas, en virtud de los títulos competenciales estatales que hemos consignado ─con la salvedad ya señalada de los que constituyen legislación civil cuya aplicación lo es “sin perjuicio de la aplicabilidad preferente del Derecho Civil Foral o Especial, allí donde exista”─.


      En el ámbito intraautonómico la competencia es de las instituciones comunes, artículo 6.1 de la Ley 27/1983, de 25 de noviembre, de relaciones entre las instituciones comunes de la Comunidad Autónoma y los órganos forales (LTH).


      Cabe, sin embargo, matizar esta afirmación en dos sentidos. Primero, en cuanto a la regulación de las fundaciones del sector público, porque ha de tomarse en consideración su vinculación con la capacidad de autoorganización que corresponde a las instituciones forales [artículo 37.3.a) LTH], sin perjuicio de la existencia ─según razonamos más adelante─ de opciones diversas en manos del legislador autonómico que podría llegar a delimitar determinados aspectos y requisitos de aplicación a todas las fundaciones del “Sector público propio del País Vasco” y, segundo, en cuanto a la labor de fomento y promoción de las fundaciones que corresponden a los poderes públicos, ha de tomarse en cuenta que una de las herramientas más potentes para llevar a cabo dicha labor (la regulación de los aspectos fiscales) pertenece al ámbito competencial de los territorios históricos (artículo 41 EAPV).
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      IV. Mutualidades no integradas en la Seguridad Social (art. 10.23 EAPV)


      La competencia autonómica para regular las EPSV fue objeto de completo análisis en nuestro Dictamen 161/2011, emitido en relación con el proyecto de ley que, tras su tramitación y aprobación por el Parlamento Vasco, se convirtió en la LEPSV.


      Como dijimos en el citado dictamen, la base competencial nuclear del anteproyecto es el artículo 10.23 del Estatuto de Autonomía (EAPV), que atribuye a la Comunidad Autónoma del País Vasco (CAPV) con carácter exclusivo la materia “Cooperativas, Mutualidades no integradas en la seguridad Social y Pósitos, conforme a la legislación general en materia mercantil”. Competencia sobre cuya potencialidad ya se pronunció el Tribunal Constitucional en la Sentencia 86/1989 (FJ 7).


      Junto a dicha competencia, también está presente en el anteproyecto la competencia que atribuye a la CAPV el artículo 11.2.a) del EAPV para “…el desarrollo legislativo y la ejecución dentro de su territorio, de las bases, en los términos que las mismas señalen, en las siguiente materias: a) Ordenación del crédito, banca y seguros”.


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


      Ahora bien, como también señalamos en ese dictamen, no obstante la nitidez y solvencia del soporte estatutario descrito, lo cierto es que la materia que aprehende el anteproyecto es, en la perspectiva del deslinde competencial Estado/CAPV, ciertamente compleja.


      La denominación de “entidades de previsión social voluntaria” empleada por la ley vasca trae causa de la Ley 25/1983 que, como se dijo, fue la primera regulación autonómica en la materia, anterior a la primera regulación postconstitucional del Estado en materia de ordenación de los seguros privados (Ley 33/1984) y a la primera regulación postconstitucional en materia de planes de pensiones (Ley 8/1987). Fue precisamente a raíz del dictado de estas últimas normas y de su impugnación por las comunidades autónomas que habían asumido como competencia exclusiva la relativa a mutualidades de previsión social cuando el Tribunal Constitucional perfiló el reparto material de competencias en las sentencias antes expuestas y en los términos señalados.


      La evolución de la jurisprudencia constitucional centrada en esos dos títulos competenciales ─que se proyectan sobre una realidad previa que no termina de ser abarcada por completo por ninguna de ambas áreas competenciales, sino que parten de que viene ya reconocida y dada por sentada por el propio texto constitucional─ ha generado una notable complejidad.


      Como muestra de esta complejidad se citaban los pronunciamientos del Tribunal Constitucional que hasta ese momento habían perfilado el ámbito autonómico “mutualismo no integrado en la Seguridad Social” (y, por conexión, el de desarrollo normativo y ejecución de las bases en ordenación del seguro), al hilo del examen de las impugnaciones autonómicas de la normativa estatal dictada en el ámbito de los seguros privados (así, SSTC 86/1989; 220/1992; 173/2005) y en el de los planes y fondos de pensiones (así, SSTC 206/1997; 66/1998).


      En cuanto a la primera de estas competencias, su carácter exclusivo ya fue matizado en relación con las mutualidades no integradas en la Seguridad Social en la medida en que su actividad fuera considerada como de naturaleza aseguradora.


      El Tribunal Constitucional, en su STC 86/1989, de 11 de mayo, afirmó que la competencia estatal prevista en el artículo 149.1.11 de la Constitución (CE) sobre “bases de la ordenación de crédito, banca y seguros” es de aplicación al campo del mutualismo de previsión social en tanto en cuanto estas entidades ejercen una actividad aseguradora, mientras que la competencia exclusiva en esta materia se proyecta sobre “las peculiaridades organizativas y funcionales”. En efecto, “independientemente de las peculiaridades organizativas y funcionales de las mutualidades en cuestión, sometidas a la competencia exclusiva autonómica, en cuanto las mutualidades realicen o lleven a cabo actividades como la aseguradora, sobre las que el Estado dispone de competencia normativa básica, serán aplicables a esa actividad las bases de ordenación que el Estado haya establecido, dentro de los límites de su competencia. La reserva a la competencia estatal de las bases de la actividad aseguradora no establece exclusiones fundadas en peculiaridades propias de las entidades que las realicen, y es, pues, plenamente aplicable a estas entidades en el ejercicio de esa actividad” (STC 86/1989, FJ 7). Ahora bien, también “las normas básicas de la actividad aseguradora aplicables habrán de respetar la peculiaridad del mutualismo de previsión social; y, además, tal normación básica no podrá afectar al régimen jurídico estructural y funcional de tales mutualidades, que queda (en virtud de la asunción de competencias exclusivas) dentro del ámbito competencial de las Comunidades Autónomas” (FJ 7).


      En definitiva, como señaló en su Sentencia 173/2005, de 23 de junio, emitida con ocasión de los recursos de inconstitucionalidad promovidos contra determinados preceptos de la Ley estatal 30/1995, de 8 de noviembre, de ordenación y supervisión de los seguros privados (LOSSP), esa exclusividad ─la de la competencia autonómica─ conoce su máxima proyección en los aspectos estructurales y funcionales, en tanto que debe matizarse en los operativos, sobre los que inciden las bases establecidas por el Estado para la ordenación de la actividad aseguradora en virtud de la competencia que le atribuye el artículo 149.1.11 CE.


      En la ya citada STC 86/1989, el mismo tribunal también había reconocido la incidencia en el campo mutualista de la competencia en materia de legislación mercantil, por cuanto añade en su fundamento jurídico tercero que “el Estado posee, en virtud de los dispuesto en el art. 149.1.6 CE, competencia exclusiva en materia de legislación mercantil; … no es la legislación mercantil un título para fijar las bases sobre mutualidades pero también es evidente que las Comunidades deberán respetar esa legislación en su integridad en la medida en que sea aplicable al mutualismo de previsión social” y que “es también claro … que el legislador estatal podrá encontrar, en su caso, base competencial para intervenir en el campo de la regulación de la actividad aseguradora en sus diversas manifestaciones (como en todo el ámbito que pueda alcanzar trascendencia económica) en el art. 149.1.13 CE, que atribuye al Estado competencia exclusiva sobre bases y coordinación de la planificación general de la actividad económica”.


      En cuanto al segundo título competencial al que se alude para abordar la materia, esto es, el previsto en el 11.2.a) del EAPV, en este caso la competencia autonómica ya se encuentra limitada en el propio Estatuto al desarrollo legislativo y ejecución de la legislación básica estatal dictada en materia de ordenación de seguros.


      La complejidad en el ámbito competencial no puede entenderse solventada por los más recientes pronunciamientos emitidos al examinar el Tribunal Constitucional la normativa autonómica dictada precisamente en el ámbito del mutualismo no integrado en la Seguridad Social, y en el de las propias EPSV. Nos referimos, por un lado, a la STC 215/2012, de 14 de noviembre, referida a la Ley del Parlamento Catalán 10/2003, de 13 de junio, de mutualidades de previsión social, y, especialmente, a la STC 97/2014, de 12 de junio, referida precisamente a la LEPSV; Sentencia que declara inconstitucionales y nulos los artículos 14 a) apartado 2, 19.2, 22, 23.1.a), 32.1, 46.2, 58.1.c), 58.2 y 60.1 de la citada Ley. Tampoco podemos dejar de referirnos a la Sentencia de 4 de abril de 2012 del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 4ª), dictada precisamente en relación con uno de los decretos autonómicos que regulan la materia.


      Esta última puede servir a la hora de tratar de determinar cuál puede ser el alcance de ese campo de actividad, condicionado tanto por la normativa básica de seguros como por la competencia exclusiva estatal en materia mercantil, pero sin llegar a estar plenamente abarcado, agotado, ni ahogado por ambos. La sentencia dice así:


      “FJ OCTAVO: Entrando ya en el segundo motivo ha de anticiparse tiene razón la administración autonómica recurrente cuando aduce que los “planes de pensiones“ constituyen contratos mercantiles de nuevo cuño, carentes de personalidad jurídica propia (...). Por su parte los “Planes de Previsión“, sin ánimo de lucro (con prohibición de reparto de dividendos), con gratuidad en el desempeño de la función de los representantes de la Entidad, se constituyen en el seno de las Entidades de Previsión Social, con raigambre en nuestro sistema (Ley de 6 de diciembre de 1941), teniendo éstas personalidad jurídica propia fuera del marco de los sistemas de previsión social obligatoria de la Seguridad Social. Vienen a coincidir en las prestaciones y contingencias cubiertas. También la tiene la parte recurrida cuando afirma existe una cierta coincidencia en la definición de los “planes de previsión“ respecto a los “planes de pensiones“ empresariales (…) cuyas directrices son comunitarias, (…) sin que esa aparente similitud pueda dar lugar a nulidad por inducir a confusión. No hay confusión entre “planes de previsión“ y “planes de pensiones“. (…) La definición que de los planes de previsión se expresa en el artículo 1.3 del Decreto 92/2007, de 29 de mayo del Gobierno Vasco contiene elementos coincidentes con los compromisos por pensiones (…), porque responden al mismo objetivo de protección a que este precepto se refiere, lo cual no significa que exista confusión con los planes de pensiones que responden también a la finalidad de lograr aquellos objetivos. El reglamento a que se refiere este proceso remite en su completa regulación a un sistema de gestión y a unas finalidades ajenas al ánimo de lucro, por completo diferentes de la regulación de los planes de pensión (…) FJ NOVENO: El tercer motivo aduce la competencia autonómica para establecer la regulación reglamentaria anulada. Ninguna duda existe acerca de la competencia autonómica en razón de lo más arriba manifestado en el ámbito de las Entidades de Previsión Social Voluntaria.”


      En cuanto a las sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional, el valor añadido de la primera de ellas, más allá del concreto caso al que se refiere, es muy relativo. Las expectativas que podían surgir de un conflicto en el que, por primera vez, el análisis de la competencia en mutualidades no integradas en la Seguridad Social se aborda desde la perspectiva de su ejercicio por parte de una Comunidad Autónoma han quedado en cierta medida defraudadas, en la medida en que el análisis se limita a contrastar la normativa autonómica con la normativa estatal básica, previamente avalada como tal en la Sentencia 173/2005. El propio Tribunal Constitucional acoge la caracterización que sobre este proceso realizó el abogado de la Generalitat de Cataluña, calificándolo como el reverso del resuelto en la STC 173/2005.


      Sin embargo, la segunda de las sentencias del Tribunal Constitucional, dictada después del análisis ofrecido en nuestro Dictamen 161/2011, sí resulta fundamental a los efectos de nuestro análisis, puesto que se trata, en efecto, de la sentencia que estudia la constitucionalidad de algunos artículos de la LEPSV. Aunque sólo se pronuncia, en efecto, sobre la constitucionalidad de algunos de sus artículos, sí se aprecia el esfuerzo ─a nuestro juicio, con éxito limitado─ para ubicar a efectos competenciales dos figuras fundamentales en la LEPSV como son las entidades de previsión social y los planes de previsión social.


      En cuanto a las primeras, las consideraciones de la sentencia para su ubicación, a efectos competenciales, es la siguiente:


      “Las entidades de previsión social voluntaria reguladas en la Ley del Parlamento Vasco 5/2012 son, de conformidad con su art. 5, `aquellas instituciones que, sin ánimo de lucro, realizan una actividad previsora dirigida al otorgamiento de la correspondiente cobertura, en favor de sus socios ordinarios y personas beneficiarias, para las contingencias establecidas en esta ley´. En concreto, las contingencias personales que pueden ser cubiertas por las entidades de previsión social voluntaria del País Vasco son (art. 24.1 de la Ley 5/2012): jubilación, incapacidad permanente o invalidez para el trabajo, fallecimiento, dependencia, desempleo de larga duración y enfermedad grave. Asimismo, serán susceptibles de la acción protectora de las entidades de previsión social voluntaria, mediante la concesión de prestaciones sociales las contingencias de incapacidad temporal, ayudas al empleo, nacimiento y adopción, matrimonio o pareja de hecho de acuerdo con la legislación vigente, gastos médicos, estudios oficiales, asistencia sanitaria y otras similares relacionadas con la previsión social (art. 24.2). Por último, las entidades de previsión social voluntaria pueden otorgar prestaciones por el acaecimiento de otras contingencias como daños y perjuicios en los bienes del socio o socia cuando se trate de vivienda, ajuar doméstico, instrumentos de trabajo, ganado, cosechas, bosques, embarcaciones o cualquier otra clase de bienes unidos a su actividad laboral o profesional y gastos y servicios consecuentes del sepelio (art. 25).


      Las entidades de previsión social voluntaria vascas realizan, por tanto, una actividad aseguradora como las mutualidades de previsión social y, al igual que éstas, pueden cubrir riesgos sobre las personas y sobre las cosas, así como también, atendiendo a su especial naturaleza, pueden otorgar prestaciones sociales (arts. 64 y 65 del texto refundido de la Ley de ordenación y supervisión de los seguros privados y 24.2 de la Ley del Parlamento Vasco 5/2012). Asimismo, la configuración de las entidades de previsión social voluntaria responde a los principios tradicionales del mutualismo, esto es, inexistencia de ánimo de lucro y protección de riesgos sobre las personas o sobre los bienes de socios o beneficiarios, en la misma línea en que resulta definido el ámbito de cobertura en la legislación básica estatal sobre mutualidades de previsión social (art. 65 del texto refundido de la Ley de ordenación y supervisión de los seguros privados). Y, además, entre otros rasgos comunes, debemos destacar que las mutualidades de previsión social y las entidades de previsión social reguladas por la Ley del Parlamento Vasco 5/2012: son sociedades de personas y no de capitales, por ello todos los socios tienen los mismos derechos políticos y de representación, independientemente de sus derechos económicos frente a la entidad (arts. 64.3 de la Ley de ordenación y supervisión de los seguros privados y 19.1 Ley del Parlamento Vasco 5/2012); asumen directamente los riesgos garantizados a sus mutualistas (arts. 64.3 del texto refundido de la Ley de ordenación y supervisión de los seguros privados y 58.6 de la Ley del Parlamento Vasco 5/2012); y deben constituir el fondo mutual y las garantías financieras legalmente previstas (arts. 67 del texto refundido de la Ley de ordenación y supervisión de los seguros privados y 58 de la Ley del Parlamento Vasco 5/2012).


      Por otro lado, de la propia exposición de motivos de la Ley del Parlamento Vasco 5/2012 se deriva que las entidades de previsión social voluntaria a las que la norma autonómica se refiere son mutualidades de previsión social no integradas en la Seguridad Social. Así, señala expresamente la exposición de motivos que `no podemos olvidar que la competencia exclusiva de la Comunidad Autónoma del País Vasco en este campo del mutualismo no integrado en la Seguridad Social obligatoria ha sido modulada desde el momento en que la normativa estatal de bases de la ordenación de los seguros ha regulado las bases de las mutualidades de previsión social al considerarlas como entidades que ejercen una modalidad aseguradora de carácter voluntario complementaria al sistema de Seguridad Social obligatoria´. A la misma conclusión debemos llegar del título competencial esgrimido en la Ley controvertida. En efecto, la Ley 5/2012, de 23 de febrero, ha sido dictada en ejercicio de la competencia exclusiva que la Comunidad Autónoma del País Vasco ostenta en materia de mutualidades no integradas en la Seguridad Social (art. 10.23 del Estatuto de Autonomía del País Vasco aprobado por Ley Orgánica 3/1979, de18 de diciembre) y en ejercicio asimismo de la competencia de `desarrollo legislativo y la ejecución, dentro de su territorio, de las bases, en los términos que las mismas señalen, en las siguientes materias: a) Ordenación del crédito, banca y seguros´ que le atribuye el artículo 11.2 a) del referido Estatuto de Autonomía.


      En consecuencia, en el análisis de los preceptos de la Ley del Parlamento Vasco 5/2012 relativos a las entidades de previsión social voluntaria debemos partir de la doctrina constitucional que en materia de mutualidades de previsión social hemos recogido en las SSTC 86/1989, de 11 de mayo; 35/1992, de 23 de marzo; 220/1992, de 11 de diciembre; 330/1994, de 15 de diciembre; 173/2005, de 23 de junio, y 215/2012, de 14 de noviembre, entre otras.


      3. Las mutualidades de previsión social estaban reguladas por una normativa sectorial, como era la Ley de 6 de diciembre de 1941, diferente de la que regulaba la actividad aseguradora, y fue la Ley 33/1984, de 2 de agosto, de ordenación del seguro privado, la que sometió por primera vez a las mutualidades a las disposiciones generales aplicables a las entidades aseguradoras. La Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de ordenación y supervisión de los seguros privados, supuso la plena incorporación de las mutualidades de previsión social al régimen de entidades aseguradoras, consagrando su objeto social como exclusivamente asegurador junto con la posibilidad de otorgar prestaciones sociales, atendiendo a la especial naturaleza de estas entidades.


      En la actualidad, el capítulo VII del Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de ordenación y supervisión de los seguros privados regula estas entidades, y las define en su art. 64.1 como “entidades aseguradoras que ejercen una modalidad aseguradora de carácter voluntario complementaria al sistema de Seguridad Social obligatoria, mediante aportaciones a prima fija o variable de los mutualistas, personas físicas o jurídicas, o de otras entidades o personas protectoras”.


      Sobre la distribución general de competencias en esta materia se pronunció por primera vez este Tribunal en su STC 86/1989, de 11 de mayo, en la que se afirmó que la competencia estatal prevista en el art. 149.1.11 C.E. sobre `bases de la ordenación de crédito, banca y seguros´ es de aplicación al campo del mutualismo de previsión social en tanto en cuanto estas entidades ejercen una actividad aseguradora, mientras que la competencia exclusiva en esta materia se proyecta sobre `las peculiaridades organizativas y funcionales´. En efecto, `independientemente de las peculiaridades organizativas y funcionales de las mutualidades en cuestión, sometidas a la competencia exclusiva autonómica, en cuanto las mutualidades realicen o lleven a cabo actividades como la aseguradora, sobre las que el Estado dispone de competencia normativa básica, serán aplicables a esa actividad las bases de ordenación que el Estado haya establecido, dentro de los límites de su competencia. La reserva a la competencia estatal de las bases de la actividad aseguradora no establece exclusiones fundadas en peculiaridades propias de las entidades que las realicen, y es, pues, plenamente aplicable a estas entidades en el ejercicio de esa actividad´ (STC 86/1989, FJ 7). Ahora bien, también `las normas básicas de la actividad aseguradora aplicables habrán de respetar la peculiaridad del mutualismo de previsión social; y, además, tal normación básica no podrá afectar al régimen jurídico estructural y funcional de tales mutualidades, que queda (en virtud de la asunción de competencias exclusivas) dentro del ámbito competencial de las Comunidades Autónomas´ (FJ 7).


      A esto se añade, en el fundamento jurídico 3 de la citada Sentencia que `el Estado posee, en virtud de los dispuesto en el art. 149.1.6 CE, competencia exclusiva en materia de legislación mercantil; … no es la legislación mercantil un título para fijar las bases sobre mutualidades pero también es evidente que las Comunidades deberán respetar esa legislación en su integridad en la medida en que sea aplicable al mutualismo de previsión social´ y `es también claro … que el legislador estatal podrá encontrar, en su caso, base competencial para intervenir en el campo de la regulación de la actividad aseguradora en sus diversas manifestaciones (como en todo el ámbito que pueda alcanzar trascendencia económica) en el art. 149.1.13 CE, que atribuye al Estado competencia exclusiva sobre bases y coordinación de la planificación general de la actividad económica´.


      Teniendo en cuenta esta distribución competencial entre el Estado y las Comunidades Autónomas, de acuerdo con lo previsto en el texto refundido de la Ley de ordenación y supervisión de los seguros privados, las mutualidades de previsión social de ámbito autonómico, que son aquellas cuyo espacio alcanza lo establecido en el art. 69.2 de dicho texto refundido —a saber, aquellas cuyo domicilio social, ámbito de operaciones y localización de los riesgos que aseguren se circunscriban al territorio de la respectiva Comunidad Autónoma— y respecto de las que las Comunidades Autónomas hayan asumido, en sus Estatutos de Autonomía, competencias exclusivas, se regirán por las disposiciones del capítulo VII del título II del mismo texto refundido y por las restantes disposiciones de esta ley que tengan la consideración de bases de ordenación de los seguros conforme a la disposición final primera de dicho texto legal, y por sus propias normas reglamentarias de desarrollo, así como por las normas dictadas por las Comunidades Autónomas competentes en desarrollo de tales bases (art. 68.1 del texto refundido).”


      Es decir, con carácter general el Tribunal Constitucional no niega, al menos explícitamente, la posibilidad de que estas entidades realicen también una actividad diferente de la aseguradora.


      En este punto es necesario tener en cuenta también, respecto a aquellas cuestiones sobre las que el Tribunal Constitucional no se ha pronunciado, la postura del Consejo de Estado en el dictamen previo a la interposición del recurso de inconstitucionalidad (Dictamen del Consejo de Estado 1276/2012, de 29 de noviembre, sobre recurso de inconstitucionalidad contra los artículos 3; 6; 9 b).1; 14.a); 19.2; 21; 22; 23.1.a); 24; 26.1; 27.4; 32.1; 46; 57.2; 58.1.c) y 2 y 60 de la Ley 5/2012, de 23 de febrero, del País Vasco, sobre entidades de previsión social voluntaria) en el sentido de que “La regulación contenida en la Ley 5/2012 parece configurar las entidades de previsión social voluntaria como una categoría de entidades sin ánimo de lucro de protección voluntaria de carácter complementario a la Seguridad Social más amplia que la de mutualidades de previsión social, si bien ello no altera el análisis de dicha norma desde el punto de vista de su ajuste constitucional en relación con estas mutualidades en tanto que esta es la institución a la que se destina sustancialmente la referida norma y la competencia esgrimida para su regulación lo es precisamente en materia de mutualidades”.


      No hay que perder de vista que la propuesta original del abogado del Estado pretendía recurrir contra más artículos de los que luego recurrió, en tanto fueron validados por el Consejo de Estado en dicho dictamen. Así, el órgano consultivo consideró, a sensu contrario, que no contravienen las competencias estatales los artículos 3 (ámbito subjetivo), 6 (denominación), 9.b).1 (modalidades de planes de previsión social de aportación definida), 21 (derecho a elegir el perfil de inversión), 27.4 (naturaleza de las prestaciones, en ningún caso calificadas de pensión pública), 46.1 (fusión y escisión de entidades) y 60 (aprobación por la junta de gobierno de los principios de inversión) de la LEPSV.


      Menos sencillo resulta el encuadramiento material de los planes de previsión social. Su encaje material ha sido ubicado por el Tribunal Constitucional, por analogía, en el marco de los planes de pensiones, en virtud de las múltiples similitudes y paralelismos que la regulación autonómica presenta con la estatal en tal materia.


      Ahora bien, incluso extrayendo como consecuencia de dicha analogía el encuadramiento de los planes de previsión social en el ámbito mercantil, con la consiguiente competencia exclusiva del Estado, es evidente que se trata, como reconoce el propio Tribunal Constitucional, “de una figura ambigua, pues, como señala el Abogado del Estado, la Ley no los califica como operaciones de seguro, ni declara supletoria la Ley estatal 50/1980, de 8 de octubre, de contrato de seguro, ni tampoco declara expresamente que esta actividad esté sujeta a las bases de ordenación de los seguros dictadas por el Estado (art. 149.1.11 CE), resultando así complejo su encuadramiento material” (STC 97/2014 de 12 Jun. 2014, Rec. 6902/2012, FJ 4).


      Concluye finalmente que el ámbito material en el que deben encuadrarse los planes de previsión social es el de los planes y fondos de pensiones regulados en el Texto refundido de la Ley de planes y fondos de pensiones. Su análisis es el siguiente:


      “5. Para poder abordar el análisis de los preceptos impugnados relativos a esta figura, debemos determinar con carácter previo si los planes de previsión social deben o no ser considerados planes de pensiones pues sólo así podremos precisar la regla competencial aplicable al caso.


      Como se deriva de su definición, los planes de previsión social son acuerdos, de distinta naturaleza, en los que se recogen las condiciones de las aportaciones, prestaciones y reconocimiento del derecho para la contingencia de jubilación, así como, en su caso, para fallecimiento, dependencia, invalidez, desempleo de larga duración o enfermedad grave, que se formalizarán en reglamentos de prestaciones y a los cuales se aplicarán sistemas financieros y actuariales de capitalización. Los planes de previsión social pueden ser: (i) individuales, que son aquellos que exigen mera adhesión sin ninguna vinculación previa entre sus socios; (ii) de empleo, que exigen vínculo laboral, funcionarial o estatutario, o de socios trabajadores o de trabajo, en el ámbito de las sociedades cooperativas y laborales, entre sus miembros; y (iii) planes asociados, que exigen un vínculo asociativo entre sus miembros (art. 9 de la Ley del Parlamento Vasco 5/2012).


      Un análisis detenido de la regulación de los planes de previsión social en la Ley 5/2012 nos lleva a concluir que su encaje material se ubica en los planes y fondos de pensiones al responder ambas figuras a la misma finalidad y al existir entre ellas múltiples similitudes y paralelismos que impiden considerar a los planes de previsión social como operaciones de seguro típico.


      A) El primer rasgo común entre ambas figuras es el procedimiento de creación. Para la creación de un plan de previsión social el art. 42 de la Ley 5/2012 requiere el acuerdo legalmente adoptado por el promotor o promotores, en el que se aprueben, por unanimidad de los mismos, la creación y, por mayoría cualificada de dos terceras partes, los reglamentos formalizados. No es, por tanto, la mutualidad la que ofrece una operación de seguro para la que ha sido previamente autorizada, sino que es el promotor del plan de previsión, como sucede en los planes de pensiones, el que elabora el reglamento de ese plan e introduce las especificaciones correspondientes. La creación de los planes de previsión social responde, de este modo, al mismo esquema previsto para la creación de planes y fondos de pensiones. Así, según prevé el texto refundido de la Ley de planes y fondos de pensiones, los promotores de un plan de pensiones deberán, en primer lugar, elaborar un proyecto de reglamento del plan que incluya las especificaciones contempladas en el art. 6 de dicho texto refundido (determinación del ámbito personal del plan, así como su modalidad; normas para la constitución y funcionamiento de la comisión de control del plan en caso de planes de pensiones del sistema de empleo y asociados; sistema de financiación; adscripción a un fondo de pensiones, constituido o a constituir; definición de las prestaciones y normas para determinar su cuantía; derechos y obligaciones de los partícipes y beneficiarios, contingencias cubiertas así como, en su caso, la edad y circunstancias que generan el derecho a las prestaciones, forma y condiciones de éstas; causas y circunstancias que faculten a los partícipes a modificar o suspender sus aportaciones y sus derechos y obligaciones en cada caso; normas relativas a las altas y bajas de los partícipes; requisitos para la modificación del plan y procedimientos a seguir para la adopción de acuerdos al respecto; causas de terminación del plan y nomas para su liquidación; procedimiento de transferencia de los derechos consolidados correspondientes a los partícipes del plan). Estas especificaciones que debe contener el reglamento de un plan de pensiones coinciden, por su parte, en gran medida con las previstas para los planes de previsión social en el art. 43 de la norma impugnada (denominación del plan y de los promotores y protectores; fecha de inicio y duración prevista para el plan; régimen de aportaciones y prestaciones, así como la especificación de las contingencias reconocidas y las fórmulas de percepción de las prestaciones; régimen de incorporación o pertenencia al plan, así como las previsiones establecidas en torno a las altas, bajas, cese, extinción y suspensión de la relación jurídica, en relación a los socios; procedimiento de modificación de los reglamentos; gastos de administración correspondientes al plan; procedimiento de presentación de reclamaciones y las fórmulas de interpretación y resolución de conflictos y reclamaciones; causas de extinción del plan y el destino del patrimonio asignado).


      Una vez acordada la creación de un plan de previsión social y formalizados los reglamentos, el art. 42 de la norma autonómica prevé que los acuerdos deben presentarse ante la junta de gobierno de la entidad de previsión social voluntaria en la que ha decidido integrarse, la cual validará y ratificará los reglamentos y aprobará dicha integración, en su caso. Por lo que se refiere a los planes de pensiones una vez elaborado el proyecto de reglamento éste debe presentarse ante la entidad gestora del fondo de pensiones en el que haya decidido integrarse dicho plan (art. 9 del texto refundido de la Ley de planes y fondos de pensiones), debiendo tener en cuenta que las mutualidades de previsión social pueden actuar como entidades gestoras de fondos de pensiones de acuerdo con lo dispuesto en los art. 20.2 del texto refundido y 80.1 del Reglamento de planes y fondos de pensiones.


      Por último, en relación con la creación, conviene señalar que los fondos de pensiones hay que inscribirlos en el registro administrativo de fondos de pensiones del Ministerio de Economía y Hacienda y se hará constar los planes de pensiones en él integrados. En el caso de los planes de previsión social la norma vasca establece, art. 42.4, que los planes de previsión social deberán contar con la previa autorización del órgano administrativo competente del Gobierno Vasco y la inscripción en el registro de Entidades de previsión social voluntaria de Euskadi.


      Por tanto, podemos afirmar que el proceso de creación de un plan de previsión social y de un plan de pensiones responde a reglas muy similares de manera que la voluntad privada determina la existencia misma de un plan de pensiones y de un plan de previsión social (arts. 1.2 del texto refundido de la Ley de planes y fondos de pensiones y 8 de la Ley del Parlamento Vasco 5/2012), el círculo de sujetos que se beneficiarán, en su caso, de las prestaciones en ellos establecidas (arts. 3.2 y 4 del texto refundido y 16.1 y 43 de la Ley 5/2012 ) y la propia extensión e intensidad de la tutela dispensada (arts. 4.2, en conexión con el art. 6 del texto refundido y 9, en conexión con el art. 43 de la Ley 5/2012).


      B) Un segundo rasgo común deriva de la no asunción de riesgos por parte de las entidades de previsión social cuando suscriben un plan de previsión social y de la existencia de un patrimonio separado para hacer frente a las contingencias cubiertas. En efecto, las entidades de previsión social actúan como entidades gestoras de un plan de pensiones y las cantidades aportadas al plan de previsión constituyen un patrimonio separado dentro de la entidad, a modo de un fondo de pensiones, como se deduce de las siguientes reglas:


      a) En primer lugar, las entidades de previsión social voluntaria cuando suscriben un plan de previsión social no asumen un riesgo. Así, el art. 58.6 de la Ley del Parlamento Vasco 5/2012 señala que `las entidades de previsión social voluntaria, por las actividades distintas a planes de previsión social en las que existan actividades con aseguramiento, asumirán directa y totalmente los riesgos asegurados a sus socios y beneficiarios, sin perjuicio de las operaciones de cesión en reaseguro que lleven a cabo con compañías reaseguradoras´. Por tanto, a sensu contrario, las entidades de previsión social voluntaria, por los planes de previsión social, no asumirán directa y totalmente los riesgos asegurados, lo que demuestra que el plan de previsión social no puede ser un contrato de seguro típico porque falta uno de los elementos básicos en todo contrato de seguro: el asegurador. Cabe recordar, en este sentido, que en la STC 206/1997, de 27 de noviembre, tuvimos ocasión de analizar justamente la constitucionalidad de la Ley de planes y fondos de pensiones, ya apuntamos que los planes de pensiones `no pueden ser caracterizados como contrato de seguro típico por la falta de uno de los elementos personales definitorios de esta clase de contratos, como es el asegurador´.


      b) En segundo lugar, el art. 1.4 del Decreto 92/2007, de 29 de mayo, por el que se regula el ejercicio de determinadas actividades de previsión social voluntaria en el País Vasco —de conformidad con lo dispuesto en la disposición transitoria cuarta de la Ley del Parlamento Vasco 5/2012 este Decreto mantiene su vigencia hasta la entrada en vigor de las disposiciones reglamentarias de esta Ley— señala que, cuando una entidad de previsión social voluntaria realice, además de planes de previsión social otras actividades distintas, `deberá tener claramente delimitado el conjunto de activos y pasivos afectos a aquellas actividades, restringiendo dicho conjunto delimitado a las operaciones relacionadas con las prestaciones de jubilación, fallecimiento, incapacidad permanente, desempleo de larga duración y enfermedad grave. Los activos y pasivos afectos serán gestionados y organizados independientemente al resto de actividades desarrolladas por las entidades de previsión social voluntaria, y sin que, en ningún caso, sea posible la transferencia de derechos y obligaciones entre las distintas actividades´.


      Es decir, de acuerdo con dicho precepto, los fondos de la entidad de previsión social deberán estar claramente diferenciados lo que prueba que existe un patrimonio independiente dirigido a la cobertura del plan de previsión social, a modo de un fondo de pensiones.


      c) En tercer lugar, en el reglamento del plan de previsión social se debe hacer constar el destino del patrimonio asignado [art. 43.1 h) de la Ley del Parlamento Vasco 5/2012] lo que pone también de manifiesto que existe un patrimonio independiente al de la entidad de previsión social voluntaria, pues si el patrimonio fuera de la entidad sería ésta la que decidiría el destino de su patrimonio y no el promotor del plan en el reglamento del mismo.


      d) Por último, el art. 45 de la Ley 5/2012 señala que `los planes de previsión social de empleo y los asociados tienen la facultad, mediante acuerdo legítimamente adoptado por sus promotores y tras la correspondiente autorización administrativa, de trasladar sus socios y activos afectos al plan a otra entidad de previsión social voluntaria que previamente les hubiese aceptado´, traslado que sólo puede tener lugar si el plan de previsión social constituye un patrimonio independiente al de la entidad de previsión social.


      En definitiva, todas las reglas enumeradas ponen de manifiesto que la entidad de previsión social voluntaria no es sino una mera gestora del fondo formado por las aportaciones realizadas al plan de previsión social.


      C) Un tercer rasgo común a los planes de previsión social y a los planes de pensiones es la movilidad de los derechos consolidados de los partícipes. La Ley del Parlamento Vasco 5/2012 no utiliza el término derechos consolidados de los partícipes en el plan de previsión social sino el término derechos económicos. Sin embargo, los que la norma autonómica denomina derechos económicos son los derechos consolidados del texto refundido de la Ley de planes y fondos de pensiones (art. 8.7). La expresión derechos económicos utilizada por la Ley 5/2012 en su art. 19 no está haciendo alusión a los derechos económicos de los beneficiarios, es decir, a los derechos de las personas beneficiarias del plan que ya están cobrando una prestación, como sucede en el del citado texto refundido (art. 8.8), sino a los derechos que tienen los partícipes del plan en un determinado momento en función de las aportaciones realizadas y los intereses generados. Así, en los planes de previsión social, al igual que en los planes de pensiones, es posible la movilidad de las aportaciones realizadas a otro plan (arts. 22 de la Ley 5/2012 y 8.8 del texto refundido).


      D) Por último, otros elementos que asemejan los planes de previsión social vascos a los planes de pensiones son, el régimen financiero de capitalización, de manera que en ambos casos sólo será admisible la utilización de sistemas financieros y actuariales de capitalización individual (art. 5.1 del texto refundido de la Ley de planes y fondos de pensiones y art. 8 Ley del Parlamento Vasco 5/2012), la clasificación de los planes, que es la misma en los planes de previsión social y en los planes de pensiones (sistema individual, sistema asociado y sistema de empleo; de prestación definida, de aportación definida y mixtos, arts. 4.1 y 2 del texto refundido y 9 de la Ley 5/2012) y el hecho de que los planes de pensiones y los planes de previsión social están privados de personalidad jurídica (STC 206/1997, de 27 de noviembre, FJ 6 y art. 8 de la Ley 5/2012).


      En consecuencia, podemos afirmar que el régimen jurídico de los planes de previsión social se asemeja a los planes de pensiones, pues al igual que éstos definen el derecho de las personas a cuyo favor se constituyen a percibir rentas o capitales por determinadas contingencias, las obligaciones de contribución a los mismos y las reglas de constitución y funcionamiento del patrimonio que al cumplimiento de los derechos que reconoce ha de afectarse.


      Como dijimos en la STC 206/1997, de 27 de noviembre, FJ 4, los planes de pensiones, consisten `en un acuerdo contractual de estructura compleja, con la finalidad de garantizar, como causa misma del consentimiento de voluntades, la percepción por los beneficiarios de una serie de prestaciones económicas cuando se produzcan los acaecimientos previstos para su percepción (art. 1). Como parte de ese acuerdo, han de definirse las posiciones subjetivas de los diversos implicados en el mismo (art. 3 en conexión con el art. 6), las prestaciones a dispensar en el seno de cada Plan a los sujetos beneficiarios [art. 6.1 e) en conexión con el art. 1], las obligaciones asumidas por cada uno de los sujetos implicados en el acuerdo (art. 6.1), y, finalmente, las condiciones financieras y actuariales que harán viable al propio Plan (art. 6.1 en conexión con el Capítulo Tercero)´.


      Pues bien, todas esas notas son predicables de los planes de previsión social regulados en la Ley del Parlamento Vasco 5/2012. Los planes de previsión social son un acuerdo contractual de estructura compleja creado con la finalidad de garantizar la percepción por los beneficiarios de una serie de prestaciones económicas cuando se produzcan los acaecimientos previstos para su percepción (art. 8). Como parte de ese acuerdo, han de definirse las posiciones subjetivas de los diversos implicados (art. 16 en relación con el art. 42), las prestaciones a dispensar a los sujetos beneficiarios que se harán constar en el reglamento del plan [art. 43.1 c)], las obligaciones asumidas por cada uno de los sujetos implicados en el acuerdo (art. 43.1), y las condiciones financieras y actuariales que harán viable al propio plan (art. 44 en relación con el capítulo XI de la Ley).


      Por último, a los rasgos comunes que existen entre ambas figuras debemos añadir que la propia Ley del Parlamento Vasco 5/2012, en su exposición de motivos, justifica la necesidad de reformar la Ley de entidades de previsión social voluntaria hasta ese momento vigente, en la publicación de la Directiva 2003/41/CE, de 3 de junio, relativa a las actividades realizadas por los fondos de pensiones de empleo y en la aparición de la regulación estatal sobre planes y fondos de pensiones diferenciada de la ordenación y supervisión de los seguros privados, lo que pone de manifiesto que el marco jurídico del que parte la Ley autonómica es el específico de los planes y fondos de pensiones.


      Por todo lo señalado, el ámbito material en el que deben encuadrarse los planes de previsión social es el de los planes y fondos de pensiones regulados en el texto refundido de la Ley de planes y fondos de pensiones.”


      Por tanto, el Tribunal Constitucional ve claro que, “en virtud de los rasgos comunes que existen entre ambas figuras”, el régimen jurídico material de los planes de previsión social “se asemeja a los planes de pensiones, pues al igual que éstos definen el derecho de las personas a cuyo favor se constituyen a percibir rentas o capitales por determinadas contingencias, las obligaciones de contribución a los mismos y las reglas de constitución y funcionamiento del patrimonio que al cumplimiento de los derechos que reconoce ha de afectarse (…)”. Razón por la cual, sin llegar a decir que sean lo mismo en todos los aspectos, termina por concluir, como decimos, “que su encaje material se ubica en los planes y fondos de pensiones al responder ambas figuras a la misma finalidad”, por lo cual:


      “6. Desde la perspectiva competencial, `el ámbito material más directamente implicado en los planes de pensiones, por su finalidad y estructura, es, por un lado, el mercantil, respecto del cual el Estado es competente para establecer su legislación (art. 149.1.6), en cuanto se trata de regular el contenido obligacional de un contrato de esa naturaleza, y, por el otro, el de los seguros, en relación con el cual, como ocurre con el crédito y la banca, al Estado se le atribuye el establecimiento de las bases para su ordenación (art. 149.1.11), desde la perspectiva de la intervención administrativa, con sus garantías y cautelas, en este sector económico (STC 330/1994, fundamento jurídico 2), mientras que las Comunidades Autónomas lo son para el desarrollo legislativo y la ejecución de tales normas básicas [arts. 11.2 a) EAPV y 10.1.4 EAC]. A ese esquema de distribución de competencias sólo escapan subsectores concretos por la concurrencia de otros títulos competenciales específicos, los cuales, por su propia especialidad, no permiten una interpretación expansiva con la inclusión, en este caso, de los Planes y Fondos de Pensiones en la noción de ‘mutualidades no integradas en la Seguridad Social’. Además, esos subsectores caen, también, como ya ha quedado dicho, bajo la órbita de la competencia estatal ex art. 149.1.11 C.E. en cuanto aquellas entidades realicen actividades que, como la aseguradora, debe regular el Estado mediante el establecimiento de sus bases (SSTC 86/1989, fundamentos jurídicos 5 y 7; 35/1992, fundamento jurídico 2; y 220/1992, fundamento jurídico 3)´ (STC 206/1997, de 27 de noviembre, FJ 7).


      De este modo, conforme a la disposición final cuarta a) del texto refundido de la Ley de planes y fondos de pensiones son competencia exclusiva del Estado con arreglo al art. 149.1.6 CE, por constituir legislación mercantil, `los Capítulos I y II, salvo el artículo 7; los apartados 3 a 10 del artículo 8; el artículo 43; los apartados 2 y 7 del artículo 45; las disposiciones adicionales primera, tercera y cuarta; las disposiciones transitorias primera, segunda y cuarta, así como la disposición transitoria quinta, salvo los párrafos tercero y cuarto del apartado 5, y los apartados 7 y 8´. Tales normas son las que regulan, conforme al citado listado, la naturaleza y finalidad de los planes, sus elementos personales, modalidades, principios básicos, especificaciones, terminación del plan, titularidad de los recursos del plan, contingencias cubiertas, supuestos de liquidez, movilidad de los derechos consolidados e inembargabilidad, pago de prestaciones y forma de cobro y régimen específico para personas con discapacidad. El resto de disposiciones contenidas en la Ley tienen la consideración de ordenación básica de la banca y los seguros y de bases de la planificación general de la actividad económica, con arreglo al art. 149.1.11 y 13 CE, salvo las disposiciones relativas al régimen fiscal que son competencia exclusiva del Estado con arreglo al art. 149.1.14 CE, ya que constituyen legislación de la hacienda general.”


      Como conclusión, puede confirmarse, sin duda, la capacidad de la Comunidad Autónoma para regular el régimen de las entidades de previsión social voluntaria y, por supuesto, la capacidad del Gobierno de aprobar el desarrollo reglamentario de la LEPSV, cuyo contenido sólo ha sido afectado por la citada sentencia en ocho artículos, sólo uno de ellos completo, sin perjuicio de que esa regulación se encuentre condicionada por la legislación aprobada por el Estado en ejercicio de los títulos competenciales amparados especialmente en los artículos 149.1.6ª y 11ª CE, y, en menor medida, el 149.1.13ª CE.
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      V. Policía (art. 17 EAPV)


      En orden al análisis del soporte competencial es obligado referirse al Dictamen 215/2012 ya citado y al Dictamen 154/2011, en tanto que allí se examinó el anteproyecto de la hoy LOSSP de la que el proyecto es desarrollo parcial y con el que comparte el mismo sustrato.


      Pese a ello, en vez de reiterar lo que dijimos entonces, en tanto que la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 86/2014, de 29 de mayo, ha resuelto el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Presidente del Gobierno contra los artículos 8.3.b), 49.1, 50 y 55 de la LOSSP, es obligado referirse a la doctrina constitucional que contiene dicha Sentencia.


      Es claro que el proyecto se inscribe con naturalidad en la materia de seguridad pública, ya que ese es su sentido y finalidad, a saber, procurar, mediante las medidas homogeneizadoras que se quieren implantar, una mejora en la tarea de garantizar la seguridad ciudadana, y sumar los esfuerzos de la policía local al logro de la mayor eficacia policial, por lo que cabe sostener su inserción inicial en la competencia del artículo 17 del Estatuto de Autonomía (EAPV).


      El precepto estatutario reconoce a la Comunidad Autónoma competencias en materia de protección de personas y bienes y mantenimiento del orden público dentro del territorio autónomo, lo que abarcaría no solo la regulación del régimen de policía autónoma, sino también las facultades que, bien por sus especificidad bien por inherencia o complementariedad, sean propias de las funciones y servicios policiales, como podría ser la de ordenar eficazmente la actividad de los policías locales para alcanzar tales objetivos.


      La propia STC 86/2014, que cita las conclusiones alcanzadas en las SSTC 104/1989, 175/1999 y STC 154/2005, señala que:


      “la competencia del artículo 17 EAPV, al aludir al «régimen de la policía autónoma», se refiere a la función policial prestada por dicha policía autónoma, esto es, a la capacidad de los poderes autonómicos de organizar aquella y ejercer las funciones o servicios policiales no estatales, así como las potestades administrativas que puedan ser consideradas como complementarias o inherentes a las tareas de prevención e investigación de hechos delictivos y persecución de los culpables, del mantenimiento del orden ciudadano y otras análogas que se atribuyen a los cuerpos y fuerzas de seguridad (por todas, STC 104/1989, FJ 4). Entendida en tales términos (competencias orgánicas y funcionales sobre la propia policía y potestades administrativas inherentes o complementarias a la actividad estrictamente policial) la competencia autonómica derivada de la creación de la policía de seguridad propia es la única excepción que el artículo 149.1.29.ª CE contempla a la exclusiva competencia estatal sobre seguridad pública (FJ 4).”


      Atendiendo a esa doctrina, no sería descaminado entender que las facultades de coordinación de la policía local son inherentes o complementarias de la actividad policial, como de hecho se conciben en la LOSSP, pues lo pretendido es que los cuerpos de policía local complementen el modelo de la Ertzaintza como policía general e integral, y la competencia del artículo 17 EAPV daría pleno soporte a la regulación, sin necesidad de otro amparo competencial.


      Pues bien, la STC 86/2014, de una forma un tanto sorprendente, parece rechazar que exista una vinculación entre las funciones de la policía local y las funciones policiales de competencia autonómica, pese a que todas se enmarcan dentro del concepto de seguridad pública, porque en el caso de la policía local:


      “sus funciones «trascienden del mantenimiento de la seguridad pública, desarrollando una actividad predominantemente ‘de policía administrativa’ [salud y salubridad municipal (mercados, sanidad animal, funerarias…), medio ambiente (ruidos, vibraciones, emisiones…), protección del patrimonio (particular, público, histórico…), horarios comerciales, locales de ocio, urbanismo, etc.]; tareas de supervisión, control e intervención procedimental destinadas a velar por la sujeción de los particulares al Derecho en sus relaciones de convivencia, que se diferencian netamente de las predominantemente ‘de seguridad’ de otros cuerpos policiales (estatales o autonómicos), en los que el ejercicio de las funciones de seguridad es lo definitivo».


      Atendiendo a lo anterior, es patente, dada la actividad de policía eminentemente administrativa que es propia de estos cuerpos, que la cuestión se enmarca en un concepto más amplio de seguridad pública que excede de lo puramente policial, al que en los términos ya examinados en el fundamento jurídico 4 se circunscriben las competencias autonómicas asumidas en el Estatuto de Autonomía para el País Vasco, de manera que, al desarrollar un aspecto que no queda incluido expresamente en la competencia que al País Vasco reconoce el artículo 17 EAPV, corresponde al Estado su regulación. La conclusión es, entonces, la que, con cita de la STC 117/1984, de 5 de diciembre, FJ 4, ya se alcanzó en la STC 154/2005, FJ 5, en el sentido de que «cuando las facultades administrativas en discusión ‘no guarda[n] relación alguna con la actividad policial’ la competencia para ejercerlas corresponde al Estado, habida cuenta que en tales supuestos ‘la existencia de [una] Policía autónoma no modifica la titularidad estatal de la competencia controvertida’».”


      Decimos que resulta un tanto sorprendente que lo decisivo sea esa actividad eminentemente administrativa y que se afirme que la actividad de la policía local no guarda relación alguna con la actividad policial, cuando seguidamente se admite por el alto tribunal la virtualidad delimitadora de la Ley Orgánica 2/1986, de 13 de marzo, de fuerzas y cuerpos de seguridad (en adelante LOFCS), con fuerza integrante del bloque de constitucionalidad en esta materia. Ésta se dicta al amparo del artículo 104.2 de la Constitución (CE) según el cual una “Ley Orgánica delimitara las funciones, principios básicos de actuación y estatutos de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado”, califica en su artículo 2.c) LOFCS a los cuerpos de policía dependientes de las corporaciones locales como fuerzas y cuerpos de seguridad, y dispone que son aplicables a los cuerpos de policía local, que son institutos armados, de naturaleza civil, con estructura y organización jerarquizada, ex artículo 52.1 LOFCS, los principios generales de los capítulos II (principios básicos de actuación de las fuerzas y cuerpos de seguridad), tales como adecuación al ordenamiento, relaciones con la comunidad, tratamiento de detenidos, dedicación profesional, etc., y III (disposiciones estatutarias comunes y carácter de agentes de la autoridad) del título I (De los cuerpos y fuerzas de seguridad) y la sección 4ª del capítulo IV del título II, dedicado a su régimen disciplinario, común al del Cuerpo Nacional de Policía.


      En realidad, en materia de policía local tampoco el Estado ostenta una competencia exclusiva porque las comunidades autónomas, con fundamento en el artículo 148.1.22 CE, han asumido competencias estatutarias en materia de “coordinación y demás facultades en relación con las policías locales en los términos que establezca una Ley orgánica”.


      Así la ha reconocido el propio tribunal en la STC 172/2013, de 10 de octubre:


      “Por lo que se refiere a las competencias autonómicas en relación con la policía local, conviene recordar que, como se dijo en la STC 81/1993, FJ 2, «en el ámbito de las Policías Locales el bloque de la constitucionalidad solo atribuye a la Comunidad Autónoma las actividades de coordinación. El resto de la materia corresponde al Estado, a quien el art. 149.1.29 de la Constitución ha reservado la competencia exclusiva sobre ‘seguridad pública’. En ejercicio de su competencia el Estado ha dictado la LOFCS en la que, entre otras cuestiones, se regulan diversos aspectos fundamentales de la organización y las funciones de las Policías Locales». Estos preceptos condicionan sin duda el ejercicio de la competencia autonómica sobre coordinación de policías locales y, en consecuencia, «actúan como parámetro de su validez». Como también hemos señalado, no cabría que la regulación del Estado dejase vacío de contenido el concepto de «coordinación y demás facultades» enunciado en el art. 148.1.22 CE, pues «la remisión del art. 148.1.22 CE a ‘los términos que establezca una ley orgánica’ no otorga al Estado una libertad absoluta de configuración de la competencia de las Comunidades Autónomas sobre policías locales» (STC 49/1993, FJ 2).”


      En lo que ahora nos interesa, sea al amparo del artículo 17 EAPV sea al de la LOFCS, lo cierto es que no se ha cuestionado el contenido del artículo 37 LOSSP en el recurso de inconstitucionalidad interpuesto frente a la LOSSP, por lo que cabe aventurar que el Gobierno del Estado ha entendido que es respetuoso con los parámetros del artículo 39 LOFCS, que reconoce a las comunidades autónomas una amplia competencia de contenido normativo para: “a) establecer las normas-marco a las que habrán de ajustarse los Reglamentos de Policías Locales, de conformidad con lo dispuesto en la presente Ley y en la de Bases de Régimen Local; b) establecer o propiciar, según los casos, la homogeneización de los distintos Cuerpos de Policías Locales, en materia de medios técnicos para aumentar la eficacia y colaboración de éstos, de uniformes y de retribuciones; c) fijar los criterios de selección, formación, promoción y movilidad de las Policías Locales, determinando los distintos niveles educativos exigibles para cada categoría, sin que, en ningún caso, el nivel pueda ser inferior a Graduado Escolar, y; d) Coordinar la formación profesional de las Policías Locales, mediante la creación de Escuelas de Formación de Mandos y de Formación Básica”.


      Además, teniendo en cuenta que la materia objeto de la regulación proyectada afecta a funcionarios de las policías locales, no puede excluirse como título para realizar ese reparto competencial lo dispuesto en el artículo 149.1.18 CE en relación con el artículo 10.4 EAPV. Y así lo ha venido a declarar la STC 175/2011, de 8 de noviembre, para la que los funcionarios policiales se encuentran sometidos al régimen estatutario de los funcionarios públicos con singularidades propias: agentes de la autoridad que desempeñan funciones y ostentan específicas atribuciones al participar del ejercicio de la autoridad.


      El artículo 3.2 EBEP prevé que los cuerpos de policía local se rigen también por este Estatuto y por la legislación de las comunidades autónomas, excepto lo establecido para ellos en la LOFCS.


      Puede decirse que la policía local tiene, por una parte, naturaleza de fuerza y cuerpo de seguridad (art. 2 LOFCS), integrada en un instituto armado de naturaleza civil (art. 52 LOFCS), estando coordinada por las comunidades autónomas (artículo 39 LOFCS), y, por otra parte, está compuesta por funcionarios al servicio de la Administración local (artículo 92.1 LBRL) con funciones públicas que implican el ejercicio de autoridad, razón por la cual su desempeño se reserva exclusivamente a personal funcionarial (art. 92.3 LBRL), y están sometidos al EBEP y al desarrollo legislativo de las bases del régimen estatutario que aprueben las comunidades autónomas.


      En cuanto al marco legal habilitante, ya hemos adelantado que el objeto del proyecto nos remite al artículo 37.1.a) y b) LOSSP.


      Diremos, por último, que debe preservarse la autonomía local, respecto a la cual nos limitaremos a expresar dos ideas. En primer lugar, en la medida en que el constituyente no predeterminó el contenido concreto de la autonomía local, el legislador constitucionalmente habilitado, estatal o autonómico, para regular la materia podrá, ciertamente, ejercer su libertad inicial de configuración, pero no podrá hacerlo de manera que establezca un contenido de la autonomía local incompatible con el marco general perfilado en los arts. 137, 140 y 141 CE (SSTC 170/1989, 159/2011, 51/2004 y 252/2005).


      En segundo lugar, la autonomía local ha de ser entendida como “un derecho de la comunidad local a participar, a través de órganos propios, en el gobierno y administración de cuantos asuntos le atañen, graduándose la intensidad de esta participación en función de la realización entre intereses locales y supralocales dentro de tales asuntos o materias. Para el ejercicio de esa participación en el gobierno y administración en cuanto las atañe, los órganos representativos de la Comunidad local han de estar dotados de las potestades sin las que ninguna actuación autónoma es posible.” (STC 32/1981)


      A juicio de la Comisión el proyecto respeta la autonomía local, la capacidad de los ayuntamientos para aprobar los reglamentos específicos de policía local y para el ejercicio de sus facultades ejecutivas, quedando condicionado por normas homogeneizadoras que atienden a intereses supralocales en materia de seguridad pública, reconocidas por la ley.
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      Capítulo 5. ÁREAS


      I. Administración pública


      A) Administración corporativa


      El apartado f) requiere no tener relación contractual con la cámara ni estar participando en procedimientos de contratación que ésta haya convocado. Aunque se trata de un supuesto que ya viene recogido en el RGCCIN, consideramos conveniente valorarlo de forma específica.


      Previamente, conviene diferenciar entre dos figuras del derecho electoral: la inelegibilidad y la incompatibilidad. Ambas figuras son un medio clásico para salvaguardar la libertad y la independencia, bien de los parlamentarios, bien de otros sujetos u órganos, bien de los electores; pero es preciso, como decimos, recordar esa diferencia. La inelegibilidad pretende que no se planteen ciertas situaciones que podrían derivar en una discriminación en el proceso electoral, procurando garantizar el libre ejercicio del sufragio activo. Las incompatibilidades, por su parte, quieren evitar que la actuación de la persona elegida pueda quedar comprometida o impedir que ésta se realice correctamente. Mientras la inelegibilidad actúa desde el inicio al fin del proceso electoral, la incompatibilidad surge en el momento inmediatamente posterior, es decir, una vez celebrada la elección.


      Desde una perspectiva sustantiva, el requisito de no tener relación contractual con la cámara ni estar participando en procedimientos de contratación que ésta haya convocado, convierte una posible situación temporal en un supuesto de inelegibilidad definitiva que, a juicio de esta Comisión, resulta desproporcionado.


      La perspectiva resultaría diferente y razonable si la ley lo estableciera como un supuesto de prohibición o incompatibilidad para los miembros de la cámara y de sus órganos directivos. Ahora bien, en cualquier caso, su inclusión en la norma de rango reglamentario, pese a estar actualmente en el RGCIN, resulta discutible, al no estar previamente avalada por una norma con rango de ley.


      El apartado g) establece también como requisito no hallarse incursa en prohibición legal alguna que le inhabilite para ello, con inclusión de las que se hayan producido por discriminación de sexo, de conformidad con lo dispuesto en la disposición final sexta de la LIMH.


      En este caso, si bien nada se puede objetar a la primera parte del enunciado, pues se trata de una remisión general a la ley, la consideración de lo dispuesto en la disposición adicional sexta de la LIMH como un requisito de elegibilidad o, si se quiere, un supuesto de inelegibilidad, supone un exceso del proyecto que debe también ser eliminado. La disposición a la que se remite introdujo un nuevo párrafo 5 en el artículo 50 del Decreto Legislativo 1/1997, de 11 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de principios ordenadores de la hacienda general del País Vasco, referido exclusivamente al ámbito de las subvenciones. Su extensión a cualquier otro campo como supuesto de inelegibilidad requeriría en todo caso su previsión mediante rango de ley, sin perjuicio de que la pretendida aplicación aislada a un supuesto tan específico como el de las cámaras requeriría también otro análisis, más amplio y complejo, desde la perspectiva del principio de igualdad.
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      La LBCOC establece en su artículo 18.3 que contra los acuerdos de las cámaras sobre reclamaciones al censo electoral y los de las juntas electorales se podrán interponer recurso ante la Administración tutelante. El proyecto, por su parte, contempla estos recursos en sus artículos 13.2, 15.3, 17.4 y 29.2. El primero se refiere a los recursos contra las decisiones del comité ejecutivo relacionadas con el censo, mientras que el resto se refiere a decisiones adoptadas por las juntas electorales.


      En realidad, en todos estos casos nos encontramos ante lo que se ha denominado “recurso de alzada impropio” ─forma en la que se ha calificado tradicionalmente al recurso planteado contra los actos de los organismos dependientes ante la Administración gobernativa─, cuyo régimen no debe acomodarse íntegramente a lo dispuesto con respecto al recurso de alzada en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen jurídico de las administraciones públicas y del procedimiento administrativo común (LRJPAC). El artículo 107 de esta ley prevé la posibilidad de que las leyes sustituyan el recurso de alzada en supuestos sectoriales determinados cuando la especificidad de la materia así lo justifique y, en este caso, es la propia LBCOC la que establece el recurso ─sin calificación─, mientras que la especificidad de la materia electoral ─especialmente en cuanto a la necesidad de establecer plazos más reducidos que los previstos con carácter general en el recurso de alzada─ resulta innegable.


      Ahora bien, precisamente para evitar su posible confusión con el recurso de alzada regulado en los artículos 114 y 115 de la LRJPAC, cuyos plazos de interposición y resolución están determinados en la propia ley con carácter básico, debería evitarse calificarlos de esta manera.
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      B) Administración electrónica


      Igualmente, el proyecto se ha sometido a informe de la Dirección de Atención a Ciudadanía e Innovación y Mejora, que nada reseña en cuanto a los aspectos estructurales, dado que no produce ninguna modificación departamental, y en cuanto a los aspectos procedimentales sugiere que se incorpore la posibilidad de la tramitación electrónica en las actuaciones de creación del cuerpo de policía local que regula el artículo 3 del proyecto. El órgano que dirige la iniciativa la ha declinado al no preverse los desarrollos informáticos precisos.


      La Comisión considera que, al tratarse de un ámbito de relaciones entre administraciones, no son de aplicación los derechos que reconoce a los ciudadanos la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrónico de los ciudadanos a los servicios públicos, y el Decreto 21/2012, de 21 de febrero, de Administración electrónica, cuya aplicabilidad se impone, de otro lado, con independencia de que el proyecto se haga eco o no de los mismos.


      Ello no obstante, la tramitación electrónica mejoraría el funcionamiento interno de las administraciones afectadas incrementando la eficacia y la eficiencia de sus relaciones.
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      C) Encomienda de gestión


      Se mantiene la regulación de la encomienda de gestión intersubjetiva (artículo 37), y se añade un nuevo artículo (artículo 38) dedicado a la encomienda en otras entidades de derecho privado que reúnan la condición de medio propio de la Administración.


      Esta Comisión cuestionó en el proyecto de la LAPV la regulación de la encomienda de gestión intersubjetiva, al entender que planteaba ciertas incógnitas, aunque quizás la explicación resultó excesivamente parca. Viendo que el anteproyecto mantiene en términos similares esta opción e, incluso, añade un nuevo artículo dedicado a las encomiendas a entidades de derecho privado, retomaremos la cuestión tratando de explicar mejor nuestra postura.


      Esta Comisión no aprecia ningún obstáculo en que el anteproyecto reconozca la encomienda de gestión intersubjetiva, entendida entre órganos pertenecientes a distintas administraciones y entidades públicas, o a entidades de derecho privado que reúnan la condición de medio propio de la entidad encomendante. Tampoco se aprecia obstáculo alguno en establecer la forma de articulación de los mismos. Es más, estas cuestiones se consideran positivas.


      Ahora bien, la encomienda de gestión prevista actualmente en el artículo 15 de la LRJPAC (y en el artículo 11 del Proyecto de Ley de régimen jurídico del sector público) se refiere a actividades de carácter material, técnico o de servicios de la competencia de los órganos administrativos o de las entidades de derecho público, y prevé acudir a esta figura por razones de eficacia o cuando no se posean los medios técnicos idóneos para su desempeño. Este régimen admite con naturalidad tanto la encomienda intrasubjetiva como intersubjetiva o, dicho de otra forma, a otros órganos de la misma o de otra Administración como a entidades de la misma o de distinta Administración. Se trata, en definitiva, de un medio de ejercer la competencia propia, que no supone cesión de la titularidad de la competencia ni de los elementos sustantivos de su ejercicio, independientemente de que se produzca intra o intersubjetivamente.


      El problema surge cuando se pretenden abrir nuevos campos o establecer nuevas condiciones a una figura que ya se encuentra delimitada: positivamente, por la normativa básica en materia de régimen jurídico de las administraciones públicas y, negativamente, por la normativa básica en materia de contratación.


      Insistimos en las incertidumbres que plantean las condiciones que de forma alternativa deben darse para poder acudir a esta figura administrativa clásica. Así, de acuerdo con las alternativas que plantea el artículo 37.1, si la encomienda se realizara a título gratuito parece que sería posible que su objeto pudiera coincidir con el de un contrato administrativo, mientras que, por el contrario, si ese objeto, su causa u otra circunstancia no tuviera naturaleza contractual parece que sí podría resultar retribuido. Recordamos a estos efectos que el Proyecto de Ley de régimen jurídico del sector público al que se alude en la memoria para señalar que se contempla esta regulación en términos similares, establece de forma tajante que las encomiendas de gestión no podrán tener por objeto prestaciones propias de los contratos regulados en la legislación de contratos del sector público.


      También debería aclararse si realizar la actividad “a título gratuito” quiere decir también, en su caso, “a su costa”, o si, por el contrario, podrían repercutirse o imputarse los gastos a la Administración o entidad encomendante.


      El supuesto más claro es el del apartado b) de este artículo, correspondiente a los contratos domésticos, cuya delimitación, insistimos, se ha desarrollado en la legislación sobre contratos.


      La Comisión es consciente de la inclusión de una redacción semejante a la del anteproyecto en otros textos, como la Ley 16/2010, de 17 de diciembre, de organización y funcionamiento de la Administración general y del sector público autonómico de Galicia, y valoramos positivamente que se incorpore al anteproyecto la forma de materializar las encomiendas, pero seguimos considerando artificial la clasificación entre la encomienda de gestión intrasubjetiva e intersubjetiva, y consideramos que las condiciones o supuestos del artículo 37.1 del anteproyecto, en los que se permite acudir a la encomienda de gestión intersubjetiva, plantean incertidumbres innecesarias.


      Por otro lado, se incluye en el artículo 38 una cuestión nueva: la encomienda en otras entidades de derecho privado. El artículo 15.5 de la LRJPAC establece con claridad que el régimen jurídico de la encomienda de gestión que se regula en ese artículo no será de aplicación cuando se trate de encomiendas a personas físicas o jurídicas sujetas a derecho privado, si bien en este caso, nuevamente, la cuestión se ha de afrontar desde la perspectiva de la contratación administrativa.


      El párrafo 1 hace referencia a entidades de derecho privado que reúnan la condición de medio propio de la Administración o entidad pública encomendante. Desde la perspectiva de la contratación pública, esta previsión resulta viable puesto que el artículo 24.6 del Texto refundido de la Ley de contratos del sector público (TRLCSP) ─aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre─, establece que los entes, organismos y entidades del sector público podrán ser considerados medios propios y servicios técnicos de aquellos poderes adjudicadores para los que realicen la parte esencial de su actividad, cuando éstos ostenten sobre los mismos un control análogo al que pueden ejercer sobre sus propios servicios. Ahora bien, cabe advertir que, según ese mismo artículo, no todas las sociedades del sector público podrán ser consideradas como medio propio, sino sólo aquéllas en las que la totalidad de su capital sea de titularidad pública.


      El supuesto del párrafo 2, por su parte, constituye un supuesto residual, que también se justifica en la legislación sobre contratos, y más concretamente en la exclusión de su ámbito de aplicación del artículo 4.1.d) del TRLCSP (convenios que, con arreglo a las normas específicas que los regulan, celebre la Administración con personas físicas o jurídicas sujetas al derecho privado, siempre que su objeto no esté comprendido en el de los contratos regulados en esta ley o en normas administrativas especiales), al que se añade el inciso final del artículo 15.5 de la LRJPAC en cuanto que no pueda encomendarse a personas o entidades de esta naturaleza actividades que, según la legislación vigente, hayan de realizarse con sujeción al derecho administrativo.


      Se trata así, en este artículo, de recoger también los contratos domésticos, aunque en este caso se refiera a entidades que se rigen por el derecho privado. No obstante, en este caso el objeto y la redacción del anteproyecto resultan más claros que en el artículo anterior, y surgen menos interrogantes porque, al referirse a la condición de medio propio, se ha de entender que se remite directamente a la definición prevista en el TRLCSP.
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      D) Función inspectora


      El artículo 44.2 dispone, en relación con el personal adscrito a la Administración portuaria a la que se encomienda la realización de las funciones de inspección y control en materia de puertos y asuntos marítimos, que tendrá la condición de agente de la autoridad y “los hechos constatados por el citado personal tendrán valor probatorio”.


      La anterior previsión se recoge en el artículo 137.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen jurídico de las administraciones públicas y del procedimiento administrativo común (LRJPAC), que dispone que los hechos constatados por los funcionarios a los que se reconoce la condición de autoridad y que se formalicen en documento público observando los requisitos legales pertinentes tendrán valor probatorio, sin perjuicio de las pruebas que en defensa de los respectivos derechos o intereses puedan señalar o aportar los propios administrados.


      Por otra parte, el primer párrafo del mismo artículo establece que los procedimientos sancionadores respetarán la presunción de no existencia de responsabilidad administrativa mientras no se demuestre lo contrario.


      La aparente colisión entre las previsiones sobre el valor probatorio que otorga el artículo 137.3 LRJPAC a los hechos constatados por los funcionarios y la presunción de inocencia garantizada por la CE, en su artículo 24.2, ha sido resuelta por el Tribunal Constitucional, entre otras, en su sentencia nº 76/1990, de 26 de abril, de la que interesa recoger los siguientes razonamientos:


      “… ningún obstáculo hay para considerar a las actas y diligencias de inspección como medios probatorios, a los efectos de lo dispuesto en los arts. 88.1 de la Ley de Procedimiento Administrativo y 74 de la Ley reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, que se remiten a los generalmente admitidos y a las normas del proceso civil ordinario, y con arreglo a los arts. 1216 del Código Civil y 596 3, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, tampoco cabe objeción alguna a su calificación legal como documentos públicos, en la medida en que se autorizan por funcionarios públicos en el ejercicio de las funciones que tienen encomendadas y con las solemnidades o formalidades legalmente establecidas.


      El segundo aspecto que debemos analizar es el de la eficacia que la norma legal impugnada otorga a las actas y diligencias de la Inspección de Tributos, y más concretamente si aquella eficacia probatoria «respecto de los hechos que motiven su formalización, salvo que se acredite lo contrario», entra o no en contradicción con la presunción de inocencia, ya que ésta, como ha quedado dicho, alcanza no sólo a la culpabilidad, entendida como nexo psicológico entre el autor y la conducta reprochada, sino también, y muy especialmente, a la realidad de los hechos imputados.


      Ha de excluirse a limine que el art. 145.3 de la LGT establezca una presunción legal que dispense a la Administración, en contra del derecho fundamental a la presunción de inocencia, de toda prueba respecto de los hechos sancionados, puesto que el precepto parte justamente de la existencia de un medio probatorio válido en Derecho. Es igualmente evidente que la norma impugnada no establece tampoco una presunción iuris et de iure de veracidad o certeza de los documentos de la Inspección (que sería también incompatible con la presunción constitucional de inocencia), ya que expresamente admite la acreditación en contrario. El precepto combatido constituye un primer medio de prueba sobre los hechos que constan en las actas y diligencias de la Inspección tributaria, cuyo valor o eficacia ha de medirse a la luz del principio de la libre valoración de la prueba. A ello debe añadirse que ese valor probatorio sólo puede referirse a los hechos comprobados directamente por el funcionario, quedando fuera de su alcance las calificaciones jurídicas, los juicios de valor o las simples opiniones que los inspectores consignen en las actas y diligencias.”


      Por tanto, ha de entenderse que las actas de la inspección, cualesquiera que sean las previsiones que las leyes establezcan sobre ellas, son un medio probatorio de libre valoración que, naturalmente, puede ser desvirtuado por otras evidencias, por lo que carece de efectos prácticos la previsión recogida en el artículo 44.2.


      No obstante, ello no disminuye el valor de las actas o actuaciones de los funcionarios encargados del control y la inspección de servicios, pues es su profesionalidad y la actividad de tales funcionarios orientada a la persecución del interés público la que confiere valor a sus documentos, no debiendo olvidarse a este respecto que la CE establece en el artículo 103 la presunción de objetividad y sometimiento pleno a la ley y al derecho de la Administración, lo que no puede dejar de tenerse presente a la hora de resolver el procedimiento administrativo o el judicial.


      DCJA 137/2015 pár. 141 a 146


      


      E) Organización institucional


      La disposición adicional tercera establece que la creación efectiva e inicio de las actividades del ente público KAIAK se determinarán por el Gobierno en la fecha que reglamentariamente se establezca en sus estatutos sociales.


      Sobre ello hay que decir que, si la ley crea el ente en el artículo 21, no puede luego establecer que la creación efectiva se determinará por el Gobierno. Debe por tanto suprimirse de la disposición lo referente a la creación efectiva y establecer que el inicio de las actividades se determinará por el Gobierno.


      DCJA 137/2015 pár. 153 a 154


      


      F) Órganos colegiados


      En cuanto a la composición de la CSE prevista en el artículo 9.2, además de la directora o director general del Ente Vasco de la Energía, figura entre los vocales ─apartado c)─ una persona con rango equivalente a viceconsejero o viceconsejera ─debería precisar “del Gobierno Vasco”─ “de cada uno de los entes citados en el artículo 2.1”, así como de la UPV, añadiendo que “Cada uno de ellos designa titular y suplente”.


      En primer lugar, no resulta con claridad la extensión del término “entes” a que se refiere (si entiende o no por tales todas las instituciones, entidades y otros relacionados en el artículo 2.1 del proyecto).


      En conexión con lo anterior, la Comisión aprecia que la regla que establece para la designación de los vocales (teniendo en cuenta, además, que se ha de contar con titulares y suplentes) puede plantear dificultades para identificar las personas que, en el ámbito de la conformación del sector público, ex artículo 2.1, y por su diferente naturaleza y estructura orgánica, tengan un rango equivalente a la de la persona titular de una viceconsejería del Gobierno Vasco (regulada en los artículos 29 y 30 de la Ley 7/1981, de 30 de junio, de Gobierno). Basta con pensar en el caso de las fundaciones o consorcios.


      Por ello habría de plantearse la búsqueda de una regla más clara e indubitada para la determinación de los vocales, que facilite su designación.


      DCJA 112/2015 pár. 77 a 80


      


      G) Relaciones interadministrativas


      Por lo que afecta a la prestación de la asistencia jurídica en favor de otras administraciones, debemos señalar, en primer lugar, que en esa expresión pueden encontrar cabida las administraciones públicas existentes en el territorio de la CAPV, ya deriven del Estatuto de Autonomía ─caso de las diputaciones forales─, ya resulten del diseño constitucional ─caso de las administraciones locales─, e, incluso, podría considerarse incluida la Administración del Estado.


      En cuanto a esta posibilidad, entiende la Comisión que el anteproyecto es plasmación de las relaciones de cooperación que cabe entablar entre las administraciones públicas, en el marco del artículo 6 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen jurídico de las administraciones públicas y del procedimiento administrativo común, artículo 22.2 EAPV y artículo 5 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), y por último, artículo 57 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de bases de régimen local (LBRL) (en su nueva redacción dada por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalización y sostenibilidad de la Administración Local).


      Tal cooperación en materia de asistencia jurídica está prevista en el artículo 1.3 de la Ley estatal 52/1997, de 27 de noviembre, de asistencia jurídica al Estado e Instituciones Públicas, sin que quepa objetar a que la preste, en vez de la Abogacía del Estado, el Servicio Jurídico Central del Gobierno Vasco, en especial tratándose de los territorios históricos y de los municipios vascos, con los que tiene una mayor relación de proximidad, como instituciones autonómicas, y con las que es más fácil que exista una coincidencia de intereses que justifique esa cooperación.


      Ahora bien, no puede la Comisión dejar de apuntar, en relación a la asistencia jurídica de los municipios, que la misma se ha venido considerado como integrante de una materia de competencia foral, ex artículo 7.a).5 LTH “Redacción y aprobación del Plan Foral de Obras y servicios, asistencia y asesoramiento técnico a las entidades locales”, que además forma parte de las actividades que ejercen las diputaciones provinciales ordinarias, puesto que entre sus competencias propias se incluye la de la “asistencia y cooperación jurídica, económica y técnica a los municipios, especialmente los de menor capacidad económica y de gestión”, en el artículo 36.1.b) LBRL (también redactado de nuevo por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre) y artículo 30.6.b) del Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de régimen local, aprobado por Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril.


      Ello se ha traducido en una actividad de asesoramiento jurídico y asistencia letrada en juicio, en algún caso prevista en normas orgánicas [artículo 10.a) del Decreto Foral 62/2012, de 8 de noviembre, de la Diputación Foral de Álava, que aprueba la estructura orgánica y funcional del Departamento de Administración Local] y en otro en normas sustantivas (Decreto Foral 50/1986, de 6 de mayo, sobre asistencia jurídica y asesoramiento técnico de Bizkaia, y más recientemente Decreto Foral 134/2013, de 12 de noviembre, por el que se regula la defensa en juicio a las entidades locales del Territorio Histórico de Bizkaia). Mientras que en el caso de la Diputación Foral de Gipuzkoa, salvo error u omisión, no se ha previsto de forma expresa que los servicios jurídicos de la Diputación puedan asumir tal asistencia letrada en juicio (artículo 8.1.d) del Decreto Foral 4/2011, de 30 de junio, de determinación de los departamentos de la Diputación Foral de Gipuzkoa, y de sus áreas de actuación y funciones).


      En suma, aceptando que en algunos casos resulte jurídicamente viable que el Servicio Jurídico Central del Gobierno Vasco asuma la representación y defensa en juicio de las entidades locales, mediante la suscripción del oportuno convenio, esa asunción debe serlo sin interferir en la que con carácter general se presta por las diputaciones forales, como una de las facetas de la asistencia y asesoramiento técnico de los entes locales del territorio histórico.


      DCJA 62/2015 pár. 81 a 86


      


      H) Silencio administrativo


      Antes de analizar si concurre alguna de las circunstancias previstas en el artículo 62.1 LRJPAC, también debemos dilucidar si hay que entender estimada o no por silencio administrativo la petición formulada por doña NRL el 30 de septiembre de 2013, porque tal decisión condicionará inevitablemente el examen posterior.


      Alega el ayuntamiento que en las resoluciones objeto de este procedimiento se produjo un error en la calificación del escrito presentado por la interesada, ya que lo que estaba solicitando era la revisión de los actos y disposiciones del ayuntamiento en los que se fija la retribución total del puesto que ocupa, por lo que la no resolución en plazo tiene efecto desestimatorio, ex artículo 102.5 LRJPAC.


      La Comisión no puede compartir este planteamiento; por el contrario, acoge como más acertada la tesis del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña en la Sentencia de 10 de octubre de 2011 (RCJA 2011/869):


      “En materia de RPT, cuya naturaleza de disposición general lo es sólo a determinados efectos (STS de 28 de mayo de 1996, RJ 1996, 4653), y de 3 de marzo de 1995 (RJ 1995, 2305), cabe, desde luego, una impugnación directa. Pero también cabe una impugnación indirecta cuando se impugne un acto de aplicación. Esta última no es obligatoria, de modo que se puede impugnar directamente la nómina sin atacar indirectamente la RPT. Del mismo modo, puede el funcionario en cualquier momento instar la reclasificación del puesto de trabajo [STS de 4 de Marzo del 2011 (RJ 2011, 1922), Recurso de casación: 6125/2008, en relación con una STSJ del País Vasco, en la que se había declarado la disconformidad a derecho del Catálogo de Puestos de Trabajo de 2.002 en cuanto al complemento de destino y complemento específico que se asignaba al puesto de la parte recurrente, anulándola y reconociendo además el derecho del recurrente a percibir, durante el periodo que se indica, las retribuciones correspondientes]. Por lo demás, siendo incuestionable que la nómina es un acto que pone fin a la vía administrativa y, por lo tanto, que es directamente recurrible ante esta jurisdicción (sin perjuicio del potestativo recurso de reposición), también lo es que en la misma no suelen indicarse los recursos que caben contra ella, ni las demás circunstancias para que pueda oponerse su firmeza por ser consentida.


      Ahora bien, junto a dichas acciones, los funcionarios públicos pueden también dirigirse frente a su empleador (la Administración pública) en reclamación de las retribuciones que consideren que debiera haberles satisfecho, derecho que pertenece a su esfera jurídica incluso en el caso de que no hayan impugnado directamente ni la RPT, ni las nóminas correspondientes con o sin impugnación indirecta de aquélla. Y ello por cuanto es el propio funcionario quien ostenta el interés y, por consiguiente, lo limita a una simple reclamación económica. Eso sí, en caso de que se pretenda el abono de retribuciones con efecto retroactivo no se podrán reconocer prestaciones que hayan prescrito con arreglo a la legislación vigente, para lo cual se estará a la fecha en que se formuló previamente la petición administrativa.”


      En el caso de que un funcionario considere que las retribuciones percibidas no son acordes con el régimen legal y estatutario al que se encuentran sujetas, tiene el abanico de opciones que despliega el Tribunal Superior de Justicia de Cataluña, y si decide no combatir la relación de puestos de trabajo, ello no impide que pueda interponer un recurso administrativo frente a la nómina, en tanto que acto aplicativo (aunque sin el contenido mínimo que exige para su notificación el artículo 58.2 LRJPAC), o, aun sin recurrir la nómina, formular una petición reclamando en base a las leyes y reglamentos aplicables las correcciones oportunas y, en su caso, el abono de las cantidades indebidamente dejadas de percibir.


      Nuestro asunto se encuadra en este último supuesto, ya que doña NRL formuló una pretensión concreta invocando para ello dos leyes. Si indagamos en la propia solicitud, pues es carga del interesado exponer los “hechos, razones y petición en que se concrete, con toda claridad, la solicitud” [artículo 70.1.b) LRJPAC], no hay duda de lo que pretendía y así lo entendió correctamente la Concejala Delegada de Recursos Humanos y Protección Civil.


      En ningún caso se menciona que esté solicitando la revisión de oficio de un acto o disposición general, nada se dice sobre el artículo 102.1 LRJPAC, tampoco identifica qué acto o disposición de carácter general quiere revisar ─ni siquiera lo hace el ayuntamiento─, ni menos aún que se declare su nulidad de pleno derecho con arreglo a alguna de las causas establecidas en el artículo 62.1 y 2 LRJPAC.


      Estamos, por tanto, en el ámbito de una pretensión con fundamento en la alegación de un derecho subjetivo supuestamente reconocido por la ley y la aplicabilidad del artículo 43 LRJPAC es incuestionable.


      Ahora bien, que sea de aplicación dicho artículo no quiere decir que el transcurso del plazo máximo sin haberse notificado resolución expresa legitime al interesado que hubiere deducido la solicitud para entenderla estimada por silencio administrativo porque, como tal precepto prevé, esa consecuencia queda excepcionada “en los supuestos en que una norma con rango de ley por razones imperiosas de interés general o una norma de derecho comunitario establezcan lo contrario”, así como en los procedimientos relativos al derecho de petición, aquellos cuya estimación tuviera como consecuencia que se transfieran al solicitante o a terceros facultades relativas al dominio público o al servicio público y los procedimientos de impugnación de actos y disposiciones (salvo el doble silencio del recurso de alzada).


      Interesa a la Comisión detenerse en el supuesto que hemos entrecomillado porque cabe descartar de inicio que se den los demás que relaciona el artículo 43.1 LRJPAC, y, en particular, tendremos que averiguar si existe una norma con rango de ley que haya establecido para el caso de la petición formulada por la interesada el silencio desestimatorio.


      Pese a que pudiera pensarse que tal cuestión resulta de fácil resolución, lo cierto es que ni la regulación ni la jurisprudencia que la han interpretado facilitan la correcta exégesis del régimen del artículo 43 LRJPAC.


      En el ámbito de la gestión de personal, la controversia se ha suscitado en relación a la aplicabilidad o no del Real Decreto 1777/1994, de 5 de agosto, de adecuación de las normas reguladoras de los procedimientos de gestión de personal a la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen jurídico de las administraciones públicas y del procedimiento administrativo común.


      Antes que nada es preciso consignar que, con carácter general, el Tribunal Supremo entendió que, en defecto de normativa autonómica que adecue las normas reguladoras de los procedimientos en materia de personal, eran aplicables supletoriamente las normas estatales, y así lo declaró en el recurso de casación en interés de la ley resuelto en la STS de 26 de junio de 2000 (RJ 2000/7709), en cuyo fundamento jurídico quinto se lee:


      “En defecto de normativa autonómica debe aplicarse al supuesto enjuiciado la eficacia desestimatoria del silencio administrativo prevenida por el artículo 2 k) del Real Decreto 1777/1994. Así resulta de la cláusula de supletoriedad del derecho estatal respecto al derecho autonómico establecida en el artículo 149.3 de la Constitución. Así se deduce también del ámbito de aplicación que el artículo 1 del Real Decreto 1777/1994 determina para sus preceptos. Según este artículo el Real Decreto tiene por objeto la adecuación a la Ley 30/1992 de las normas reguladoras de los procedimientos administrativos en materia de gestión de personal incluidos en el ámbito de aplicación de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Función Pública. El apartado 5 del artículo 1 de este último texto legal expresa que la citada Ley 30/1984 tiene carácter supletorio para todo el personal al servicio del Estado y de las Administraciones Públicas no incluido en su ámbito de aplicación. De modo que, aunque la Función Pública Vasca se encuentra regulada por Ley del Parlamento Vasco, conforme a lo previsto en el artículo 10.4 de su Estatuto de Autonomía, la normativa de la Ley 30/1984 tiene un carácter supletorio, que ha de extenderse a los preceptos reguladores de los procedimientos administrativos en materia de gestión de personal incluidos en su ámbito de aplicación.”


      Si bien pudiera pensarse, de la lectura de la fundamentación jurídica y fallo de la citada sentencia, que la aplicabilidad del Real Decreto 1777/1994 quedaba limitada a las solicitudes presentadas con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 4/1999, de 13 de enero, ya que la reforma del artículo 43.2.c) LRJPAC cambiaba el régimen del silencio, lo cierto es que la jurisprudencia de los tribunales superiores de justicia de las diferentes comunidades autónomas ha resultado errática, dando lugar a respuestas dispares que incluso han variado con el tiempo.


      Por centrarnos en el caso del ayuntamiento que instruye el procedimiento, las Sentencias de 8 de septiembre de 2006 (RJCA 2007/258) y 12 de junio de 2009 (JUR 2009/365098) de la Sección 3ª del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco, que versaban, respectivamente, sobre el reconocimiento de complemento de dedicación especial del 30% al puesto ocupado y del reconocimiento del derecho al percibo del importe del complemento de destino establecido anualmente para los directores generales y asimilados en la Ley de presupuestos generales, el tribunal entendió que el silencio era negativo:


      “Procede plantearse la incidencia de la Ley 4/1999, de 13 de enero, y de la reforma que con ella se ha operado del artículo 43.2, sobre los efectos del silencio. En este sentido debe tenerse en cuenta que la Disposición Transitoria Primera de dicha Ley, bajo el título `Subsistencia de normas preexistentes´ establece que hasta tanto no se lleven a efecto las previsiones de la Disposición Adicional Primera de la misma continuarán en vigor con su propio rango, las normas reglamentarias existentes y en especial, las aprobadas en el marco del proceso de adecuación de procedimientos a la Ley 30/1992 de 26 de noviembre, señalando en su apartado 3 que `asimismo, y hasta que se lleven a efecto las previsiones del apartado 2 de la disposición adicional primera conservará validez el sentido del silencio administrativo establecido en las citadas normas, sin bien su forma de producción y efectos serán los previstos en la presente Ley´.


      Por lo tanto, no cumplida la previsión de la Disposición Adicional Primera, apartado 2, ha de entenderse necesariamente que continúa en vigor el Real Decreto 1.777/1994, de 5 de agosto , y con él la eficacia desestimatoria del silencio atribuida en su artículo 2.k), aquí aplicable teniendo en cuenta la naturaleza de la reclamación, lo que conduce a sostener que la solicitud de la recurrente, formulada al amparo del art. 29.2 de la Ley de la Jurisdicción , no puede ser acogida al no existir, contrariamente a lo afirmado por la apelante, acto administrativo producido por silencio positivo.”


      Sin embargo, la Sección modificó dicho criterio interpretativo en las sentencias de 14 de julio de 2010 y 16 de noviembre de 2010 (JUR 2011/122656), esta última también referida al Ayuntamiento de San Sebastián, en un asunto relativo al abono de retribuciones correspondientes a un puesto de trabajo, y abogó por la limitación temporal de la aplicación del Real Decreto 1777/1994, tras la entrada en vigor de la reforma operada por la Ley 4/1999 sobre el silencio administrativo y la posterior aprobación de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, que en el apartado 2 de su disposición adicional vigésimo novena da cumplimiento al mandato contenido en la disposición adicional primera, apartado 2, de la Ley 4/1999.


      A juicio del órgano jurisdiccional, el Real Decreto 1777/1994 no tiene el rango legal que impone el art. 43 de la Ley 30/1992, en la redacción dada por la Ley 4/1999, sin que su subsistencia a través de lo dispuesto en la disposición transitoria 1ª de la Ley 4/1999 pueda alcanzar situaciones posteriores a la Ley 14/2000, es decir, más allá del momento en que el Gobierno ha adaptado las normas reguladoras de los procedimientos al sentido del silencio administrativo establecido en dicha Ley (apartado 2 de la disposición adicional primera de la Ley 4/1999), lo que acontece con la Ley 14/2000, por lo que será esta ley la que determine los efectos del silencio.


      Si partimos de esta doctrina, consolidada en la nueva jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco, es preciso esclarecer si la solicitud se encuadra en alguno de los supuestos previstos en el anexo 2 de la Ley 14/2000.


      El anexo 2 excepciona de la regla general del silencio positivo en lo que se refiere a los procedimientos de gestión de personal el “reingreso al servicio activo sin reserva de puesto de trabajo” y la “resolución de solicitudes de adscripción de puestos de trabajo y otros procedimientos regulados en el Real Decreto 469/1987, de 3 de abril, cuya resolución implique efectos económicos”.


      Nos interesa detenernos en la “resolución de solicitudes” ─lo que supone que ha de tratarse de procedimientos iniciados a instancia de parte─ que reúnan dos condiciones: afecten a “procedimientos regulados” en el referido real decreto y la resolución de la solicitud implique “efectos económicos”.


      El Real Decreto 469/1987 articula la forma en que han de ejercer sus competencias dos ministerios en materia de relaciones de puestos de trabajo y retribuciones de personal, para lo que se crea una Comisión Interministerial de Retribuciones que elabora propuestas al Consejo de Ministros en relación a diversas cuestiones que no vamos ahora a detallar. Lo importante es que reglamenta que todo lo que gire en torno a la aprobación de las retribuciones de los puestos de trabajo que han de tener reflejo en las relaciones de puestos de trabajo y, en particular, tanto la asignación inicial como las modificaciones de los complementos de destino y complemento específico, debe pasar por el órgano (o por la Comisión Ejecutiva que depende del mismo).


      La remisión en una Ley del año 2000 a ese reglamento del año 1987, en los términos señalados, lleva a la Comisión a considerar que su finalidad es precisamente fijar con rango legal el sentido desestimatorio para todos aquellos procedimientos iniciados con ocasión de solicitudes referidas al ámbito de las retribuciones de los funcionarios públicos cuya resolución implique efectos económicos.


      No parece así aventurado afirmar que, cuando lo solicitado verse sobre las remuneraciones correspondientes a los puestos de trabajo y la resolución tenga efectos económicos, su no resolución en plazo tiene un sentido desestimatorio en aplicación de la Ley 14/2000.


      Tal previsión también despliega sus efectos en el ámbito de la Administración local, por lo que han de quedar excluidas del silencio positivo aquellas solicitudes que, como la examinada, implican un reconocimiento de derechos económicos asociados a los complementos de destino y específico.


      En ese sentido, es meridiano que la solicitud de doña NRL, en los términos en los que fue formulada, afecta a las cantidades de ambos complementos, en tanto que pretende el abono de mayores cuantías por ambos conceptos. Incluso parece tener una incidencia sobre el diseño completo del régimen retributivo que plasma la relación de puestos de trabajo y en la valoración relativa que merece el puesto que ocupa (a la vista de los motivos esgrimidos por la Administración municipal, ello supondría una recalificación del puesto ya que el importe mensual sería superior al que perciben los demás empleados que ocupan puestos de trabajo clasificados con el mismo nivel de complemento de destino y a los que les ha sido asignada idéntica cantidad en concepto de complemento específico).


      En definitiva, con arreglo a los supuestos previstos en el anexo 2 de la Ley 14/2000, se concluye que la consecuencia derivada de la falta de resolución en plazo de la solicitud formulada por doña NRL el 30 de septiembre de 2013 tiene efecto desestimatorio.


      La precedente conclusión resulta asimismo reforzada si también se toma en consideración que las sentencias que hemos citado de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco enjuician actos anteriores a la reforma del artículo 43 LRJPAC, que vuelve a incidir sobre el sentido que deba darse a la falta de resolución en plazo de las solicitudes formuladas a instancia de parte.


      La Ley 25/2009 de 22 de diciembre, de modificación de diversas leyes para su adaptación a la Ley sobre libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, más conocida como Ley ómnibus, después de señalar en su exposición de motivos que se generaliza el uso del silencio administrativo positivo, modifica el artículo 43 LRJPAC para establecer que los interesados podrán entender estimadas sus solicitudes salvo que una norma con rango de ley y por razones imperiosas de interés general o una disposición de derecho comunitario establezca lo contrario. En su disposición adicional cuarta señala que se entenderá que concurren razones imperiosas de interés general respecto de aquellos procedimientos que, habiendo sido regulados por una norma con rango de ley o derecho comunitario anteriormente a su entrada en vigor hubiesen previsto efectos desestimatorios a la falta de notificación en plazo.


      Con posterioridad, el artículo 40 de la Ley 2/2011 de 4 de marzo, de economía sostenible, ordenó al Gobierno remitir en el plazo de tres meses un proyecto de ley de modificación del sentido del silencio en los procedimientos que no se consideren cubiertos por las razones imperiosas de interés general, de acuerdo con lo establecido en el artículo 43 LRJPAC, y exigió a las comunidades autónomas que en plazo de un año evaluaran igualmente la existencia de razones imperiosas de interés general que justifiquen el mantenimiento de los efectos desestimatorios del silencio administrativo en los procedimientos administrativos regulados por normas anteriores a la redacción de la Ley ómnibus, para impulsar la adecuación normativa oportuna.


      Tal previsión normativa ha sido cumplimentada con la aprobación del Real Decreto-Ley 8/2011, de 1 de julio, de medidas de apoyo a los deudores hipotecarios, de control de gastos público y cancelación de deudas con empresas y autónomos contraídas por las entidades locales, de fomento de la actividad empresarial e impulso de la rehabilitación y de simplificación administrativa.


      Entre las medidas de simplificación administrativa (capítulo IV) hay una sección primera, “Modificación del sentido del silencio en determinados procedimientos administrativos”, que integra el artículo 26, según el cual “en los procedimientos iniciados a solicitud del interesado que se citan en el anexo I, el vencimiento del plazo máximo fijado, en su caso, en ese mismo anexo sin que se haya notificado resolución expresa, legitima los interesados para entender estimada su solicitud por silencio administrativo, en los términos previstos en el artículo 43 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen jurídico de las administraciones públicas y del procedimiento administrativo común”.


      En aquellos casos que se citan en el anexo I se va a producir un cambio en el sentido del silencio que, en virtud de este real decreto-ley, pasará de negativo a positivo.


      En la relación del anexo I, que se titula de forma reveladora “Procedimientos administrativos con sentido del silencio negativo que pasa a positivo”, figuran los dos siguientes: “movilidad de la funcionaria víctima de violencia de género”, regulado en el artículo 2.h) y k) del Real Decreto 1777/1994, de 5 de agosto, y la “permuta”, regulada en el artículo 2.e) del Real Decreto 1777/1994, de 5 de agosto.


      En esta aproximación al complejo régimen del silencio se abre una nueva perspectiva. Para el legislador (o mejor dicho, para el Gobierno que ha dictado dicha norma con valor de ley, habiendo sido convalidado por Acuerdo del Congreso de los Diputados de 14 de julio de 2011) el Real Decreto 1777/1994, antes examinado, destinado a precisar el sentido del silencio en distintos procedimientos de gestión de personal, no ha decaído, ya que, al acometer la regulación procedimental, toma como presupuesto el artículo 2 del citado reglamento ─precepto donde se listan procedimientos con sentido desestimatorio─ y cambia el sentido de dos de ellos, por lo que cabe incluso considerar que, de forma implícita, viene a elevar el rango del resto del contenido de dicho artículo 2, que otorga silencio negativo, entre otros, a aquellos procedimientos, no incluidos en el artículo 3.1 del real decreto, “cuya resolución implique efectos económicos actuales o pueda producirlos en cualquier otro momento” ─artículo 2.k)─.


      En esta línea la Comisión observa también que esa vigencia del Real Decreto 1777/1994 en relación a la Administración del Estado se admite (salvo error u omisión) en las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sentencias de 17 de noviembre de 2010 ─JUR 2011/138240─ o de 26 de enero de 2012 ─JUR 2012/204180─) y de la Audiencia Nacional (Sentencia de 23 de septiembre de 2013 ─JUR 2013/310654─), habiendo introducido el primero otra derivada al hilo de la STS de 27 de febrero de 2007 (JUR 2007/4846), cuyo interés para nuestro examen recomienda su transcripción:


      “en la mente del legislador estaba el aplicar el régimen de silencio positivo no a cualquier pretensión, por descabellada que fuera, sino a una petición que tuviera entidad suficiente para ser considerada integrante de un determinado procedimiento administrativo. Y así resulta de la Disposición Adicional 3ª LRJ-PAC que manda adecuar los procedimientos existentes a la nueva regulación de la LRJ-PAC, y tras esa previsión se publican varios R.R.DD de adecuación, hasta llegar a la resolución de la Secretaría de Estado para la Administración Publica de 20-III-96 que publica la relación de procedimientos de la Administración General del Estado.


      Esta resolución se publica en el BOE de 10-IV-96 y en dos suplementos de 190 páginas que en total contienen los procedimientos existentes en el ámbito de la Administración General del Estado, indicando, entre otras cosas, el plazo para su resolución y los efectos del silencio.


      Y esta es la situación con que se encontró el legislador en la reforma de la LRJ-PAC de 1999.


      La Exposición de Motivos de la Ley 4/1999 parte de esa relación de procedimientos, porque se refiere a los aproximadamente 2000 procedimientos existentes en la actualidad. El escenario que contempla el legislador para regular el sentido del silencio no es un escenario de peticiones indiscriminadas a la Administración sino de peticiones que pueden reconducirse a alguno de los procedimientos detectados e individualizados. La Exposición de Motivos habla de la necesidad de simplificación de ese conjunto de procedimientos, lo que se plasma en la Disposición Adicional 1ª 1 de la Ley.


      Asimismo en la Disposición Adicional 1ª 2 se ordena al Gobierno la adaptación de los procedimientos existente al sentido del silencio establecido en la Ley. Y la Disposición Adicional 29 de la Ley 14/2000, de 29-XII de Medidas Fiscales, y de Orden Social, en su Anexo II contiene una relación de procedimientos en los que el silenció opera en sentido desestimatorio.


      Para el legislador de 1999, como también para el de 1992, sólo cabe aplicar la ficción del silencio que establece la LRJ-PAC para los procedimientos regulados como tales por una norma jurídica. A diferencia de la LPA que aplicaba el silencio negativo a las peticiones, cualesquiera que estas fueren.


      La LRJ-PAC establece como regla el silencio positivo, pero parte de que esa ficción legal se aplica a procedimientos predeterminados, como resulta de lo más atrás expuesto y también del art. 42.2 que, cuando habla de la obligación de resolver, advierte que ha de resolverse en el plazo «fijado por la norma reguladora del correspondiente procedimiento», ha de haber un procedimiento derivado específicamente de una norma fija, y del 42.5, que manda a las Administraciones Publicas que publiquen y mantengan actualizadas, a efectos informativos, las relaciones de procedimientos, con indicación de los plazos máximos de duración de los mismos, así como de los efectos que produzca el silencio administrativo.


      El silencio regulado en los artículo 43 y 44 sólo opera en el marco de alguno de los procedimientos reconocidos como tales en el ordenamiento jurídico, estén o no estén recogidos como tales en las normas reglamentarias de delimitación de procedimiento.”


      Por tanto, en el razonamiento de dichas sentencias, el Real Decreto 1777/1984 mantiene su vigencia, a falta de adecuación de los procedimientos que contempla (la Ley 14/2000 viene a referirse a otros procedimientos distintos que no estaban regulados en aquél), y es la norma a la que debe acudirse por ser la norma procedimental en la que se fijan los efectos del silencio administrativo en procedimientos de gestión de personal, tomando en cuenta, claro está, lo señalado por la Ley 14/2000 y el Real Decreto-Ley 8/2011.


      De cuanto antecede, la Comisión concluye que, sin negar la complejidad de la cuestión, también desde la perspectiva de análisis del Real Decreto-Ley 8/2011 la falta de resolución en plazo de la solicitud formulada por doña NRL tiene efectos desestimatorios.


      Como elementos interpretativos de cierre, la Comisión ha ponderado que la voluntad inequívoca favorable al silencio positivo manifestada por el legislador tiene su proyección natural en el ámbito de las relaciones de la Administración con los ciudadanos (en palabras de la Exposición de Motivos de la Ley 4/1999, “esta situación de falta de respuesta por la administración ─siempre deseable─ nunca puede causar perjuicios innecesarios al ciudadano, sino que, equilibrando los intereses en presencia, normalmente debe hacer valer el interés de quien ha cumplido correctamente con las obligaciones legalmente impuestas”) y en el ejercicio de las facultades de intervención general que despliega en múltiples y variadas actividades que desarrollan los particulares (artículo 39 bis LRJPAC), muy destacadamente, en el marco de la libre circulación de mercancías y servicios ─visible incluso en los actuales términos del artículo 43 LRJPAC, “imperiosas razones de interés general”, propios del acervo comunitario─. En ese ámbito se ha ido incluso más allá, al sustituirse en muchos casos la autorización como técnica de intervención preventiva por la declaración responsable o la comunicación previa ─artículo 71 bis LRJPAC─, en las que no hay una resolución administrativa ni, por ende, posibilidad de que se produzca un silencio administrativo.


      Por el contrario, solo de una forma expansiva cabe calificar de ciudadanos a los empleados públicos, y en el ámbito de relaciones de la Administración con los funcionarios, razones de indudable peso aconsejan una mayor prudencia en la instrumentación del mecanismo del silencio.


      Como han dicho las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 19 de julio y 18 de octubre de 2004 (RJCA 2004/914), recordando la parte expositiva del Real Decreto 1777/1994:


      “1) Porque dichos procedimientos reúnen características especiales que los diferencian de los que, en un ámbito jurídico distinto, se desenvuelven entre la Administración y los particulares, por cuanto la relación funcional o de servicio que une a la Administración con su personal es, por su propia naturaleza, una relación de supremacía especial, como ha señalado el Tribunal Constitucional.


      2) Porque determinados de estos procedimientos comportan consecuencias económicas y organizativas que, por su incidencia en el gasto público y en el principio de autoorganización de la Administración Pública, han de entenderse exceptuados del principio general de estimación presunta de las solicitudes en las que no recaiga resolución expresa en plazo.”


      Incluso cuando las decisiones de las administraciones puedan suponer el reconocimiento de derechos económicos a favor de los ciudadanos, caso de las reclamaciones por lesiones patrimoniales en sus bienes y derechos consecuencia del funcionamiento de los servicios públicos, la inactividad administrativa no produce un silencio positivo, lo cual obedece, sin duda, a la potencial afectación al gasto público y al objetivo interés público de proteger las arcas públicas (artículo 142.7 LRJPAC).


      Además, la Comisión alberga dudas de que el silencio positivo en procedimientos de gestión de personal que conllevan consecuencias económicas, sobre todo cuando trascienden el caso particular, sea una solución efectiva para combatir el retraso con el que la Administración resuelve las peticiones de sus empleados, porque esa decisión será tremendamente precaria, frágil e, incluso, podría calificarse de incierta.


      Es notorio que, en tales casos, la Administración, al tratarse de decisiones que dejan el fondo imprejuzgado, pone en marcha un nuevo procedimiento para su dilucidación, ya sea en vía administrativa (si fuera posible la revisión de oficio del acto presunto ganado por silencio) o en vía jurisdiccional (tras ser declarado lesivo para el interés público), con la inevitable demora y las complejas disquisiciones que añade, como ha quedado acreditado en las consideraciones que venimos formulando, la propia determinación del sentido del silencio, que dificultan el verdadero enjuiciamiento de la cuestión sustantiva. En ese contexto, concluido el plazo sin resolución expresa y sin perjuicio de que la Administración siga obligada a dictarla, la ficción del silencio desestimatorio permite a los interesados acudir sin retraso a la jurisdicción contencioso-administrativa, y a una instancia, los juzgados de lo contencioso-administrativo, especializados en materia de personal, y con arreglo a un procedimiento, el abreviado, diseñado para conocer, principalmente, cuestiones de personal al servicio de la Administración pública, y obtener una respuesta definitiva, en la mayoría de los casos, con relativa celeridad.


      Por todo lo anterior, entendemos que la petición formulada por doña NRL fue desestimada por silencio negativo.


      Obviamente, ello supone, a la luz del artículo 43.3.b) LRJPAC, que la resolución expresa posterior al vencimiento del plazo puede adoptarse por la Administración sin vinculación alguna al sentido del silencio.


      Ello hace factible jurídicamente que las Resoluciones de la Concejala Delegada de Recursos Humanos y Protección Civil del ayuntamiento de 10 de febrero de 2014 y 19 de marzo de 2014 (mera reiteración de la primera sin que contenga los motivos para su dictado), contemplen una estimación parcial de la petición de la interesada.


      Si estuviéramos en un caso de silencio positivo, por mor del artículo 43.3.a) LRJPAC la resolución expresa posterior a la producción del acto sólo podría haberse dictado de ser confirmatoria del acto, y “si opera el silencio administrativo positivo, el contenido del acto administrativo presunto debe coincidir, por definición, con el contenido de la solicitud no resuelta” (STS de 22 de febrero de 2011-RJ 2011/1275), sin que sea admisible “una suerte de silencio administrativo positivo parcial” (STS de 28 de octubre de 2011-RJ 2012/1680).


      DCJA 24/2015 pár. 36 a 81


      


      I) Técnicas de intervención de la Administración


      El artículo 17 del proyecto está dedicado al lugar de presentación de solicitudes de ayuda y documentación preceptiva.


      Antes que nada, es preciso insistir en la vocación inequívoca del legislador para llevar a cabo una reducción de las cargas administrativas, expuesta tímidamente en el artículo 35 f) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen jurídico de las administraciones públicas y del procedimiento administrativo común, a no presentar documentos que se encuentren en poder de la Administración actuante, luego más decididamente en el artículo 6.2.b) de la LAECSP, que reconoce el derecho de los ciudadanos 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, salvo que existan restricciones conforme a la normativa de aplicación a los datos y documentos recabados. El citado consentimiento podrá emitirse y recabarse por medios electrónicos.


      Por su parte, el artículo 4 de la Ley estatal 2/2011, de 4 de marzo, de economía sostenible, prevé que los poderes públicos procurarán el mantenimiento de un marco normativo estable, transparente y lo más simplificado posible, fácilmente accesible por los ciudadanos y agentes económicos, posibilitando el conocimiento rápido y sencillo de la normativa vigente que resulte de aplicación y sin más cargas administrativas para los ciudadanos y empresas que las estrictamente necesarias para la satisfacción del interés general.


      Hay que citar finalmente a la Ley 16/2012, de 28 de mayo, de apoyo a las personas emprendedoras y a la pequeña empresa del País Vasco, cuyo capítulo III, “Simplificación Administrativa”, contempla una serie de medidas de reducción de las cargas administrativas que deben orientar la labor de las Administraciones Vascas en sus relaciones con sus ciudadanos y no solo con aquellos que emprenden una actividad económica.


      En el listado del artículo 5.2 de dicha ley figuran, entre otras, las siguientes: (I) reducción y supresión de trámites que conlleven dilaciones del procedimiento, siempre que no afecten a las garantías de las personas interesadas, tales como la eliminación de la duplicidad de controles o la agilización de los informes, con su eliminación o sustitución, cuando sea posible, por visados (letra a); (II) sustitución de la aportación de documentos por una declaración responsable, entendiendo como tal el documento suscrito por la persona interesada en el que se declare, bajo su responsabilidad, que dispone de la documentación que acredita el cumplimiento de los requisitos establecidos en la normativa reguladora de aplicación (letra b); (III) supresión del requerimiento a la persona interesada de documentos que ya se encuentren en poder de la Administración, que sean generados por la propia Administración o que se puedan conseguir a través del intercambio de datos con otras administraciones, documentos que deberán ser incorporados de oficio mediante la utilización de medios telemáticos, siempre que, en el caso de datos de carácter personal, se cuente con el consentimiento de la persona interesada (letra d); (IV) impulso de actuaciones de oficio que sustituyan la actuación a instancia de parte, a fin de no mantener cargas administrativas para la ciudadanía que pueden asumirse por la propia Administración (letra f); y (v) homogeneización y normalización de la producción documental, a través de la implantación de catálogos actualizados de procedimientos administrativos, manuales y modelos normalizados de solicitud, incluyendo la pertinente autorización para obtener datos y certificaciones que hayan de ser emitidos por las administraciones públicas y sus organismos dependientes (letra h).


      Esta Comisión no puede sustituir al órgano que ejerce la iniciativa en su labor de concretar aquellos documentos que deben ser necesariamente aportados por los beneficiarios de las ayudas para que éstas se destinen al fin específico para el que han sido concebidas, máxime cuando cuenta con una dilatada experiencia al gestionar las ayudas en años anteriores, pero, en la línea aconsejada por otros órganos que han participado en el procedimiento de elaboración, recomendaría que en las ayudas de mantenimiento, para el caso de que no resulte factible tramitarlas de oficio, que en los supuestos más habituales, en los que no hay alteración de las circunstancias familiares, se evite a los solicitantes la aportación de datos que ya constan en sus archivos, siendo suficiente con una declaración responsable en la que afirmen que se mantienen las circunstancias tenidas en cuenta para el otorgamiento de la ayuda inicial.


      DCJA 14/2015 pár. 89 a 94


      


      El artículo 9 ─“modificaciones y cese de actividad”─ dispone la obligación de presentar declaración responsable o comunicación previa cuando se produzca alguna de las modificaciones del artículo 2.4 del proyecto en las empresas o instalaciones obligadas a efectuar tales trámites cuando así se exija para el inicio y desarrollo de sus actividades. Ello está en línea con las obligaciones que se derivan de los artículos 23 LI y 9 del Real Decreto 559/2010 y resulta coherente con la función informativa atribuida al Registro Integrado Industrial y a los registros industriales de las comunidades autónomas.


      Sin embargo, el párrafo 2 exige una declaración negativa cada cuatro años, esto es, la obligación de declarar o comunicar que no se han producido variaciones en los datos presentados. La declaración de las modificaciones respecto de los datos presentados es una obligación que encuentra perfecto acomodo con las características y finalidades informativas del registro. Sin embargo, no se entiende por qué se pretende imponer la obligación de una declaración periódica negativa, puesto que, si no hay declaración o comunicación alguna, ha de concluirse que no se ha producido variación alguna y, en consecuencia, hemos de afirmar que nos hallamos ante un carga administrativa injustificada, contraria al principio de necesidad y proporcionalidad de las actuaciones de las autoridades competentes (artículo 5 LGUM).


      DCJA 17/2015 pár. 71 a 72


      


      II. Educación


      En tercer lugar, el proyecto acoge opciones, dentro del marco legislación básica-desarrollo normativo en materia educativa, que suscitan ciertas dudas en su contraste con las bases estatales, nos referimos a la organización del cuarto curso de educación secundaria obligatoria, a la regulación de los programas de mejora de aprendizaje y del rendimiento y a la difusión de los resultados de las evaluaciones de final de etapa.


      Las dos primeras cuestiones se enlazan con lo que la LOMCE considera uno de los principios sobre los que pivota la reforma, la de la flexibilización de las trayectorias. Así lo dice su preámbulo:


      “La flexibilización de las trayectorias, de forma que cada estudiante pueda desarrollar todo su potencial, se concreta en el desarrollo de programas de mejora del aprendizaje y el rendimiento en el segundo y el tercer curso de la educación secundaria obligatoria, la formación profesional básica, la anticipación de los itinerarios hacia bachillerato y formación profesional, y la transformación del actual cuarto curso de la educación secundaria obligatoria en un curso fundamentalmente propedéutico y con dos trayectorias bien diferenciadas. Esta diversificación permitirá que el estudiante reciba una atención personalizada para que se oriente hacia la vía educativa que mejor se adapte a sus necesidades y aspiraciones, lo que debe favorecer su progresión en el sistema educativo.”


      El artículo 25.1 LOE prevé que los padres, madres o tutores legales o, en su caso, los alumnos y alumnas podrán escoger cursar el cuarto curso de la educación secundaria obligatoria por una de las dos siguientes opciones: a) opción de enseñanzas académicas para la iniciación al bachillerato, y; b) opción de enseñanzas aplicadas para la iniciación a la formación profesional.


      El establecimiento de esas dos trayectorias conduce a que las materias generales del bloque de asignaturas troncales sean las mismas (si bien en una opción se cursa matemáticas orientadas a las enseñanzas académicas y en la otra, matemáticas orientadas a las enseñanzas aplicadas). También lo son las materias del bloque de asignaturas específicas y pueden serlo las materias del bloque de asignaturas de libre configuración autonómica. Sin embargo, las materias de opción del bloque de asignaturas troncales son distintas.


      El artículo 25 LOE es un tanto confuso, no solo porque en su apartado 1 utiliza el potestativo “podrán”, lo cual es contradictorio con su supuesta naturaleza prescriptiva, sino también porque, al establecer las materias de opción del bloque de asignaturas troncales, tanto en el apartado 3 como en el apartado 5 no identifica a qué tipo de opción de enseñanzas académicas o aplicadas se refiere en cada uno de esos apartados.


      El artículo 14 del Real Decreto 1105/2014 continúa con el “podrán” pero clarifica el segundo aspecto. En las enseñanzas académicas, en función de la regulación y de la programación de la oferta educativa que establezca cada Administración educativa y, en su caso, de la oferta de los centros docentes, los alumnos y alumnas deben cursar al menos dos materias de entre las siguientes materias de opción del bloque de asignaturas troncales: 1.º biología y geología; 2.º economía; 3.º física y química; y 4.º latín.


      En el caso de las enseñanzas aplicadas, con los mismos condicionantes, los alumnos y alumnas deben cursar al menos dos materias de entre las siguientes materias de opción del bloque de asignaturas troncales: 1.º ciencias aplicadas a la actividad profesional; 2.º iniciación a la actividad emprendedora y empresarial, y; 3.º tecnología.


      El proyecto evita toda alusión a las dos trayectorias, lo cual no significa que no sean aplicables, siguiendo los mismos razonamientos que vertíamos en el análisis anterior, pero el artículo 15.8 relaciona todas las materias de opción del bloque de asignaturas troncales, y contempla que los “alumnas y alumnos cursarán al menos dos materias de entre las siguientes que serán ofertadas por los centros”. El artículo 38.3 del proyecto añade que en cuarto curso sólo se podrá limitar la elección por el alumnado de materias ofertadas por el centro cuando haya un número insuficiente de alumnos y alumnas para alguna de ellas, a partir de criterios objetivos que previamente se establezcan.


      Ello hace que la elección de los alumnos se proyecte, sin ningún tipo de condicionamiento previo ─ya que no se advierte de la necesidad de seguir parámetro alguno─, sobre todas ellas y permite que recaiga en dos materias que pueden no ser de la misma trayectoria. En tal caso, la omisión de las trayectorias tendrá consecuencias con respecto a lo establecido por la normativa básica estatal, al resultar inaplicables en el sistema educativo vasco.


      El artículo 25 LOE es también objeto del recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Gobierno Vasco, pero la Comisión no puede ignorar que, en lo que se refiere a los itinerarios formativos, el Tribunal Constitucional los ha ubicado en los elementos comunes de la enseñanza que deben ser objeto de regulación por el Estado y que, en tanto que la evaluación final de la educación secundaria obligatoria también se estructura por la opción de enseñanzas académicas o por la de enseñanzas aplicadas (artículo 29 LOE) y que su superación es requisito para obtener la titulación de Graduado en Educación Secundaria, debiendo constar en el título la opción u opciones por las que se realizó la evaluación final (artículo 31 LOE), se relacionan también 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.


      De la misma manera, la Comisión no puede dejar de valorar que el artículo 53.1 del proyecto, que reproduce de una forma parcial y fragmentaria el artículo 31.1 LOE omitiendo aspectos relevantes de la evaluación, ya que no es suficiente con la superación de la evaluación final al tener que obtener asimismo una calificación final de dicha etapa igual o superior a 5 puntos sobre 10, se relaciona todavía más estrechamente con la referida competencia estatal.


      DCJA 162/2015 pár. 104 a 114


      


      III. Entidades de previsión social


      En el capítulo VI, dedicado a las prestaciones de las EPSV, requiere una especial reflexión lo dispuesto en el artículo 38 sobre la inembargabilidad de derechos.


      Se ha de partir del hecho de que la inembargabilidad de ciertos bienes o derechos constituye un límite al derecho fundamental contenido en el artículo 24.1 CE a ejecutar sentencias firmes (SSTC 113/1989, de 22 de junio, y 158/1993, de 6 de mayo) y, por tanto, para determinar su constitucionalidad resulta ineludible realizar el juicio de proporcionalidad.


      En el caso de los planes y fondos de pensiones, la Sentencia del Tribunal Constitucional 88/2009, de 20 de abril, consideró que la inembargabilidad de los derechos consolidados de los planes de pensiones se sustenta, primero, en la naturaleza propia o configuración legislativa singular de los derechos consolidados dentro del régimen jurídico sistemático y coherente de los planes y fondos de pensiones. Adicionalmente, se dice, la inembargabilidad de los derechos consolidados de los planes de pensiones se sustenta en la doble función económica y social que desempeñan: la de complementar el nivel obligatorio y público de protección social y la de favorecer la modernización, desarrollo y estabilidad de los mercados financieros.


      Aunque este juicio de proporcionalidad se ha desarrollado en el ámbito de los planes y fondos de pensiones, puede ser perfectamente trasladado al ámbito de los planes de previsión social dado que en ambos casos la inembargabilidad trata de dar una respuesta que resulta coherente con la naturaleza de los planes ─el participe no puede enajenar, gravar o rescatar a voluntad sino con ciertas condiciones─, y que también ambos casos cumplen la misma función de modernización, desarrollo y estabilidad de los mercados financieros.


      El departamento promotor insiste, también en este aspecto, en establecer como única referencia y marco normativo lo dispuesto en los artículos 27, 28 y 29 de la LEPSV. El artículo 27.1 de la LEPSV se remite a lo establecido en la propia ley y a la normativa vigente para poder practicar deducciones, retenciones, cesiones, compensaciones o embargos, mientras que el párrafo 3 de ese mismo artículo establece que las prestaciones dinerarias deben ser abonadas al socio o socia pasivo o a la persona beneficiaria salvo que mediara embargo o traba judicial o administrativa. El artículo 29, por su parte, condiciona el reconocimiento del derecho a percibir las correspondientes prestaciones de una EPSV a que se curse la correspondiente solicitud.


      Pues bien, en este contexto, el proyecto sí afronta directamente la inembargabilidad de derechos en el señalado artículo 38. De su actual redacción parece deducirse que los derechos económicos sobre un plan de previsión no son embargables mientras que no se produzca la contingencia y se haya solicitado la materialización de la prestación. En el supuesto de baja voluntaria, la inembargabilidad también se mantendría, de acuerdo con lo establecido en el párrafo 2, hasta que se solicite la devolución de las reservas acumuladas.


      La Comisión, atendiendo a un criterio básico de prudencia, estima preciso considerar la modificación recientemente introducida en la LPFP, a través de la anteriormente citada Ley 26/2014, de 27 de noviembre. Esta ley ha modificado también el artículo 8 de la LPFP, de tal forma que los derechos consolidados del participe en un plan de pensiones no podrá ser objeto de embargo, traba judicial o administrativa, hasta el momento en que se cause el derecho a la prestación o en que sean disponibles en los supuestos de enfermedad grave o desempleo de larga duración o por corresponder a aportaciones realizadas con al menos diez años de antigüedad.


      Es decir, un posible embargo de los derechos consolidados en un plan de pensiones no precisa la solicitud del cobro de la prestación, sino únicamente que se den las condiciones que permitan solicitarlo, lo cual resulta especialmente importante en los supuestos de enfermedad grave, desempleo de larga duración y, sobre todo, en el caso de aportaciones realizadas con al menos diez años de antigüedad.


      La tesis del proyecto pretende mantener la diferencia entre los planes de previsión social y a los planes de pensiones atendiendo a su diferente régimen jurídico. Mientras los primeros se rigen por la LEPSV y sus reglamentos de desarrollo, los segundos se regirán por lo dispuesto en la LPFP y su normativa de desarrollo.


      El problema es que, como decimos, la interpretación de la LEPSV que se ha incorporado al proyecto no resulta la única posible, y esta Comisión considera que no cabe descartar una interpretación en el sentido actualmente incorporado a la LPFP. Es decir, que el artículo 29 LEPSV requiera la solicitud para obtener el reconocimiento del derecho al cobro no excluye necesariamente la embargabilidad de los derechos cuyo cobro no haya sido aún solicitado por parte del beneficiario del mismo.


      Incluso asumiendo la diferencia en el régimen jurídico aplicable a los planes de previsión social y a los planes de pensiones, es preciso reconocer que el ámbito de su inembargabilidad tiene un sustrato común; de ahí que también resulte trasladable su justificación desde el punto de vista de la limitación del derecho fundamental del artículo 24.1 CE. En el reverso de este razonamiento, debe igualmente asumirse que separarse en esta cuestión de lo establecido por el legislador estatal para los fondos de pensiones desbordaría la competencia autonómica exclusiva del artículo 10.23 EAPV. La Comisión estima, por tanto, que el régimen de inembargabilidad de derechos del artículo 38 del proyecto puede acomodarse a lo dispuesto en los artículos 27, 28 y 29 de la LEPSV.
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      IV. Familia


      Respecto al artículo 6, por el que se establecen los principios rectores de la actuación administrativa, debemos llamar la atención sobre la letra g) que introduce el llamado principio de “diálogo y participación”.


      Pues bien, de conformidad con este principio, parece lógico y procedente que la atención no se limite al menor, sino que atienda también a la familia en tanto esta incide de forma notable en el desarrollo del menor, y que la familia sea orientada y asesorada en la medida que lo necesite (lo que, por otro lado, entronca entre otros con el derecho reconocido en el artículo 46.2 de la Ley 3/2005, de 18 de febrero, de atención y protección a la infancia y la adolescencia). Y es lógico que, en esa misma línea, incluso participe en las sesiones de intervención. Sin embargo, la concreta redacción de su inciso final resulta contraria a normas de rango superior, ya que en ningún caso puede limitar reglamentariamente la participación de la familia y, en particular, la de los padres, tutores o guardadores a lo que “sea conveniente”, por mucho que el tratamiento que el menor y su familia reciban haya de hacerse, como es lógico, en la forma técnicamente más adecuada. Pero este último hecho no empaña la evidencia de que a los familiares les asisten derechos y deberes sobre los menores que esta norma ha de respetar. En consecuencia, dicho inciso debe ser eliminado en los términos en los que el precepto está expresado.


      En este sentido, deben traerse a colación las normas en las que se asienta la responsabilidad primaria de la familia y el debido respeto a los derechos y deberes de los familiares y, en particular, de los progenitores o responsables de los menores. Así por ejemplo, sin olvidar los artículos del Código Civil relativos a la patria potestad o la guarda y custodia, podemos recordar los artículos 5 y 27.2 de la Convención de Naciones Unidas sobre los Derechos del Niño, los artículos 18.3, 24.5, 46.3 y otros de la Ley 3/2005, de 18 de febrero, de atención y protección a la infancia y la adolescencia, o el artículo 9.3 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. Todo lo cual, a fin de cuentas y con las limitaciones legales que procedan, deriva directamente del derecho a la intimidad familiar y el deber de protección a la familia, reconocidos, respectivamente, en los artículos 18 y 39 de la Constitución.


      Estos derechos, aunque obviamente no son puestos en duda por el decreto, que ya refiere varias de las normas en las que se contienen en los antecedentes legales, y que se traslucen también en el carácter eminentemente voluntario que, a la luz de lo dispuesto en los artículos 16 y 19 del decreto, se asigna a estos servicios, no son sin embargo citados expresamente. Por ello, si bien los derechos de los padres, tutores y guardadores en ningún caso pueden resultar dañados porque estos derechos no se verbalicen en esta norma, en la medida en que hablamos de menores de edad (de entre 0 y 6 años) y dada la evidente importancia de esta perspectiva, junto con el interés superior del menor, como criterio rector en este ámbito, parece muy conveniente añadir una nueva letra en el artículo 6 que introduzca el respeto a esos derechos entre los principios que deben regir la actuación administrativa en la materia que nos atañe. Su redacción, que por supuesto queda a criterio del departamento promotor, podría ser similar a esta: “Voluntariedad y subsidiariedad de los servicios. El acceso, seguimiento y cese en la prestación de estos servicios será siempre voluntario, respetándose en todo caso los derechos y los deberes de los familiares y, en particular, de los padres tutores y guardadores, a quienes, en los términos recogidos por la legislación vigente, incumbe la responsabilidad básica en la crianza y formación de los niños, y niñas, y respecto de la cual, como dispone la ley, la actuación de las administraciones públicas es siempre subsidiaria”.
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      El artículo 4 se ocupa de los requisitos de las personas beneficiarias, y suscita a la Comisión sendas observaciones.


      Por un lado, el precepto identifica al padre o la madre como destinatarios de la ayuda, si bien deberá residir de forma efectiva y figurar en el padrón de un municipio de la CAPV al menos con un año de antelación a la fecha de presentación de solicitud o, si no hubiera estado residiendo y empadronado de forma continuada durante los doce meses anteriores, bastará que pueda acreditar cinco años continuados de residencia y empadronamiento en la CAPV a lo largo de los últimos diez años.


      Esta exigencia ha sido objeto de controversia en el procedimiento y la Comisión quiere indicar que en nuestro ordenamiento autonómico no existe una única delimitación de las personas a las que se anuda la condición de beneficiarias de las prestaciones sociales. Mientras que el artículo 16 de la Ley 18/2008, de 23 de diciembre, para la garantía de ingresos y la inclusión social (modificada por la Ley 4/2011, de 24 de noviembre), supedita la concesión, interpretada en su contexto, a que las personas interesadas hayan estado empadronadas y tenido residencia efectiva de forma continuada durante tres años de antelación a la fecha de presentación de solicitud, con dos excepciones si reúnen o no un período mínimo de un año, el artículo 3 de la Ley 12/2008, de 5 de diciembre, de servicios sociales, otorga la condición de titulares del derecho a los servicios y prestaciones del Sistema Vasco de Servicios Sociales a las personas empadronadas y con residencia legal y efectiva en cualquiera de los municipios de la Comunidad Autónoma del País Vasco, y para el caso de que carezcan de la residencia legal será preciso que acrediten haber estado empadronadas y haber tenido la residencia efectiva en cualquier municipio de la Comunidad Autónoma del País Vasco durante 12 meses continuados inmediatamente anteriores a su solicitud de acceso a dicho sistema. Además, dice el referido artículo, para el acceso de estas personas a las prestaciones y servicios enmarcados en el Sistema para la Autonomía y Atención a la Dependencia se estará a lo previsto en el artículo 5.1 de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promoción de la autonomía personal y atención a las personas en situación de dependencia.


      La LAF pone como destinatarios de las ayudas a las familias al padre o la madre siempre y cuando reúnan los requisitos de acceso, lo que permite entender que confiere una amplia habilitación al titular de la potestad reglamentaria para que precise tales requisitos. También hay que decir que la redacción proyectada es coherente con la configuración que han tenido las ayudas en el pasado y con la forma en la que, en el mismo marco de la LAF, se han regulado las medidas para la conciliación de la vida personal, familiar y laboral, desarrolladas por el Decreto 177/2010, de 29 de junio, sobre ayudas para la conciliación de la vida familiar y laboral.


      Por último, esa exigencia de arraigo resulta razonable y proporcionada en tanto que permite denegar la ayuda de pago único a quienes trasladen su residencia a un municipio de la CAPV únicamente para tener acceso a la misma.
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      V. Fundaciones y asociaciones


      A) Derecho de fundación


      El anteproyecto aborda una nueva regulación del régimen jurídico de las fundaciones de la CAPV, por ello, el primer y principal parámetro para su examen jurídico es el artículo 34 de la Constitución (CE) que reconoce “el derecho de fundación para fines de interés general, con arreglo a la ley” y dispone asimismo que “regirá para las fundaciones lo dispuesto en los apartados 2 y 4 del artículo 22”; precepto constitucional que consagra el derecho de asociación y que, en los apartados citados, señala, respectivamente, que “las asociaciones que persigan fines o utilicen medios tipificados como delitos son ilegales” y que “las asociaciones solo podrán ser disueltas o suspendidas en sus actividades en virtud de resolución judicial motivada”.


      El derecho de fundación se ubica en el texto constitucional en la sección 2ª del capítulo II del título I, pertenece, en consecuencia, al ámbito del artículo 53.1 CE, “vincula a todos los poderes públicos” y “sólo por ley que, en todo caso deberá respetar su contenido esencial, podrá regularse su ejercicio”.


      Esta reserva de ley se proyecta tanto sobre el legislador estatal como sobre el autonómico y, en este sentido, el anteproyecto es “ley reguladora del ejercicio del derecho de fundación”.


      Sobre el significado de la reserva del artículo 53.1 CE, la doctrina constitucional (entre otras, STC 112/2006, de 5 de abril, con cita de las SSTC 83/1984, de 24 de julio; 37/1987, de 26 de marzo; 49/1999, de 5 de abril; 184/2003, de 23 de octubre y STC 292/2000, de 30 de noviembre), ha dicho que “entraña una garantía esencial de nuestro Estado de Derecho”, con una función doble: por un lado, asegura que la regulación de los ámbitos de libertad de los ciudadanos corresponda exclusivamente a sus representantes y, por otro, garantiza, en dichos ámbitos, la seguridad jurídica, en tanto jueces y magistrados se hallan sometidos únicamente al imperio de la ley.


      En cuanto a su alcance, el Tribunal Constitucional señala que la Constitución encomienda al legislador que fije y aplique los límites de un derecho, tarea que por tanto corresponde a la ley, si bien, también afirma que en el marco del artículo 53.1 CE no está vedada la remisión reglamentaria, pero sí la regulación independiente y no claramente subordinada a la ley. Las habilitaciones o remisiones legales a la potestad reglamentaria quedan ceñidas al complemento indispensable de la regulación legal, por motivos técnicos o para optimizar el cumplimiento de las finalidades propuestas por la Constitución o por la propia ley.


      Tal vez, trazar el límite del contenido esencial del derecho que debe respetar el legislador sea uno de los aspectos que plantea retos más difíciles cuando ha de examinarse una iniciativa que se propone regular el ejercicio del derecho de fundación, porque los contornos de dicho contenido son, a menudo, imprecisos.


      La jurisprudencia constitucional, desde la temprana STC 11/1981, de 8 de abril, estableció dos caminos ─no incompatibles sino complementarios─ para abordar esa tarea. El primero consiste en la indagación de las “facultades o posibilidades de actuación necesarias para que el derecho sea recognoscible como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a este tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro”, para lo que ha de atenderse siempre al momento y circunstancias inherentes a las sociedades democráticas. El segundo se centra en la búsqueda de los intereses jurídicos protegidos por el derecho, en este caso, será esencial aquella parte del contenido necesaria para que los intereses jurídicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos. De tal modo, afirma el tribunal, que “…se rebasa o desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, o dificultan más allá de lo razonable o lo despojan de la necesaria protección”.


      De lo anterior se concluye que la delimitación del contenido esencial del derecho de fundación va a requerir conocer qué aspectos, elementos o facultades singularizan el derecho de forma tal que sin ellos no puede concebirse como tal. En esa identificación ha de atenderse al interés jurídico cuya protección subyace en la decisión de consagrar el derecho de fundación en el texto constitucional. Tal operación no está exenta de dificultades, aunque para ello contemos con la ayuda de la doctrina del Tribunal Constitucional (básicamente, SSTC 48/1998, de 28 de marzo; 49/1988, de 22 de marzo; 341/2005, de 21 de diciembre; 120/2011, de 6 de julio; 98/2013, de 23 de abril, y 14/2015, de 5 de febrero).


      De dicha doctrina se infiere, en primer lugar, que el artículo 34 CE “se refiere sin duda al concepto de fundación admitido de forma generalizada entre los juristas y que considera la fundación como la persona jurídica constituida por una masa de bienes vinculados por el fundador o fundadores a un fin de interés general. La fundación nace, por tanto, de un acto de disposición de bienes que realiza el fundador, quien los vincula a un fin por él determinado y establece las reglas por las que han de administrarse al objeto de que sirvan para cumplir los fines deseados de manera permanente o, al menos, duradera. Tanto la manifestación de voluntad como la organización han de cumplir los requisitos que marquen las Leyes, las cuales prevén, además, un tipo de acción administrativa (el Protectorado) para asegurar el cumplimiento de los fines de la fundación y la recta administración de los bienes que la forman”; y precisa que “el reconocimiento del derecho de fundación figura en el Texto constitucional inmediatamente después del artículo que recoge el derecho a la propiedad y a la herencia (art. 33). Ello permite entender que aquel derecho es una manifestación más de la autonomía de la voluntad respecto a los bienes, por cuya virtud una persona puede disponer de su patrimonio libremente, dentro de los límites y con las condiciones legalmente establecidas, incluso creando una persona jurídica para asegurar los fines deseados.” (STC 48/1998, de 28 de marzo).


      El derecho de fundación del artículo 34 CE, por tanto, remite a una persona jurídica constituida por una masa de bienes vinculados por el fundador o fundadores a un fin de interés general. En esa manifestación de la autonomía de la voluntad de una persona respecto del destino de sus bienes se halla “la esencia misma de la institución fundacional”, de tal modo que esa expresión de voluntad y la masa de bienes (la dotación) son elementos sin los cuales el derecho no podría existir y conforman, así, su contenido esencial.


      La doctrina ha discutido sobre si el artículo 34 CE reconoce un derecho subjetivo (sujeto como todos los derechos a límites, pero configurador de un ámbito de libertad inmune al poder público) o consagra, en realidad, una garantía institucional de la institución “fundación” merecedora de la especial protección del legislador. De los pronunciamientos del Tribunal Constitucional entendemos que cabe inferir que el precepto constitucional reconoce el derecho subjetivo a crear fundaciones de interés general pero, al mismo tiempo, dota de protección a la persona jurídica creada ─y en este sentido, encierra también una garantía institucional─.


      Asimismo pertenece al círculo del contenido esencial del derecho de fundación ─ahora según la doctrina de la STC 341/2005, de 21 de diciembre─ el interés público o social proclamado en el artículo 34.1 CE, del que surge como lógico corolario su consideración como entidad sin ánimo de lucro, caracterización que ha de ser “calificada como elemento nuclear de la figura, pues ese componente finalista excluye de suyo la satisfacción de intereses particulares mediante la obtención de beneficios (cuya referencia constitucional ha de buscarse, llegado el caso, en el artículo 38 CE)”.


      De ese interés general ─elemento constitutivo del derecho─ deriva otro rasgo básico de su configuración constitucional: “la exigencia de intervención administrativa. Como dijimos en nuestra STC 164/1990, de 29 de octubre, las competencias de los poderes públicos en la materia encuentran su razón de ser evidente ‘en la necesidad de proveer a la Administración de instrumentos necesarios para asegurar que las fundaciones no se desvían de los fines de interés público que según el Código Civil (artículo 35.1) les son propios’ (FJ 3); función que, aún en el mismo orden de consideraciones, habría que completar con la más genérica de evitar la existencia de fundaciones ilegales por sus fines o por los medios que utilicen (artículo 34.2 CE, en relación con el artículo 22.2 CE) (STC 341/2005)”. Esa intervención administrativa, al margen de las limitaciones generales que para su diseño puedan derivarse del principio de favor libertatis y de otros principios y valores constitucionales, cuenta, según lo señalado, con unos límites expresos en el propio texto constitucional: las fundaciones “solo podrán ser suspendidas o disueltas en sus actividades en virtud de resolución judicial motivada” (artículo 34.2 CE). Para interpretar el alcance de esta garantía ha de tenerse en cuenta la regulación que de la misma ha realizado el legislador orgánico (Ley Orgánica 1/2002, de 22 de marzo, de asociaciones ─artículo 38─) por cuanto aquella se define por remisión a lo establecido para el derecho de asociación (incluido en el ámbito del artículo 81 CE).


      Respecto de la consideración del elemento organizativo como parte integrante del contenido esencial del derecho, no se constata la unanimidad doctrinal que suscitan su consideración como tales de la voluntad de la persona fundadora, la dotación o el interés general. Se advierte que la organización puede no proceder de la voluntad de la persona fundadora (p.ej.: en la constitución mortis causa) y que dicho elemento es común a todas las personas jurídicas, por lo que no constituye un aspecto o elemento definidor del derecho, en el sentido determinante que el contenido esencial reclama. La cuestión es relevante en nuestro examen por el carácter de límite que, como venimos insistiendo, tiene dicho contenido para el legislador: si el elemento organizativo no es contenido esencial, aquél podrá incidir en ese aspecto con mayor libertad.


      De la doctrina constitucional sí se infiere, en negativo, que no es consustancial al derecho de fundación del artículo 34 CE la afectación perpetua de los bienes al fin de interés general (“El interés jurídico protegido por el artículo 34 CE exige que los bienes y derechos con que se dote a la fundación sirvan al interés general en tanto subsistan el ente fundacional, pero no prescribe la permanente afectación tras la extinción de la fundación” ─STC 341/2005, de 21 de diciembre─).


      Como última consideración de esta inicial aproximación, como el anteproyecto incluye en su ámbito a las fundaciones del sector público, interesa dejar apuntado que las personas jurídico-públicas no son titulares del derecho de fundación ex artículo 34 CE. En efecto, recogiendo un razonamiento que ya se había planteado por la mayoría de la doctrina, la STC 120/2011, de 6 julio, ha venido a confirmar que la creación de fundaciones por las personas jurídico-públicas no constituye el ejercicio del derecho de fundación proclamado en el art. 34.1 CE, y ha añadido que la decisión de un ente público de constituir una fundación para el cumplimiento de los fines que le son propios supone el ejercicio de la potestad de autoorganización que corresponde a las administraciones territoriales.


      La sentencia lo dice en los siguientes términos: “No nos encontramos en estos casos ante particulares que voluntariamente atienden fines de interés general, sino ante personificaciones instrumentales con forma fundacional constituidas por la Administración para la tutela de los intereses públicos que tiene normativamente encomendados. Según afirmamos en nuestro ATC 206/1999, de 28 de julio (RTC 1999, 206 AUTO), respecto de la condición funcionarial o laboral del puesto de director general de la Fundación del Teatro Lírico, la entidad, «si bien formalmente persona jurídico-privada, puede equipararse en realidad a un Ente público con capital y fines también públicos que actúa en el tráfico jurídico utilizando sólo de manera instrumental la veste fundacional»” (F. 2).
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      B) Estatutos


      De acuerdo con lo señalado en las consideraciones generales, es este uno de los contenidos del anteproyecto cuyo tratamiento más claro y sistemático (con adecuada disección de los aspectos sustantivos de los procedimentales) contribuiría a definir un marco sencillo sobre un aspecto relevante en la vida de las fundaciones.


      De su actual redacción cabe inferir, al menos, tres supuestos distintos de modificación estatutaria.


      El primero ─apartado 1, primer y segundo párrafos─ contempla un supuesto de modificación: (i) conveniente al interés fundacional; (ii) respetuoso con el fin fundacional; y (iii) no prohibido por la persona fundadora. El procedimiento, de acuerdo con dicho apartado y el 4 del mismo artículo, requiere: (i) acuerdo motivado del Patronato; escritura pública e inscripción en el Registro (plazo de seis meses desde el acuerdo), con carácter constitutivo (artículo 56.4) pero con efectos retroactivos a la fecha en que haya sido adoptado el acuerdo (apartado 4 in fine).


      El segundo ─apartado 1, tercer párrafo─ contempla un supuesto de modificación (que hay que derivar de su ubicación sistemática) también conveniente al interés de la fundación, pero que cambia o elimina los fines establecidos por la persona fundadora. Es acertada la identificación de esta modificación ─ entre las posibles que admite el supuesto anterior─ pues, teniendo la modificación el objeto señalado, es evidente que se trata de un supuesto muy delicado.


      Que no figure expresamente recogido en el artículo 29 LEF no suscita ninguna cuestión competencial porque el supuesto se encuentra subsumido entre los contemplados en el apartado 1 de dicho artículo 29 LEF que, por lo demás al igual que los apartados 2, 3 y 5 del mismo, han sido dictados en ejercicio de la competencia estatal del artículo 149.1.8 CE, con expresa mención a la aplicación preferente del derecho civil foral o especial.


      Dicho supuesto requiere: (i) aprobación de la persona fundadora, si es posible; (ii) aprobación expresa del Protectorado; (iii) aunque no se señale, parece que serán también necesarios el acuerdo del Patronato y la escritura pública; y (iv) la inscripción en el Registro (plazo de seis meses desde el acuerdo) con carácter constitutivo (artículo 56.3) y con efectos retroactivos a la fecha en que haya sido adoptado el acuerdo.


      En este supuesto no figura, y considera la Comisión que debería contemplarse, el límite de la voluntad de la persona fundadora (que no lo haya prohibido), tal y como se establece en los otros dos supuestos, por resultar una limitación ínsita en la configuración del derecho de fundación, que por otro lado el propio precepto asume al configurar el requisito de la aprobación de la persona fundadora (cuando fuera posible).


      El requisito de la intervención previa y preceptiva del Protectorado se aprecia justificado en la razón primera de tal intervención (preservar que los fines fundacionales sirvan al interés general a la par que se vela por el respeto a la voluntad de la persona fundadora).


      El tercer supuesto, apartado 2, contempla la modificación por cambio de circunstancias que impiden actuar a la fundación de acuerdo con sus estatutos. En este caso, si la persona fundadora ha previsto la extinción, no cabe la modificación. Si no existe dicha previsión, el Patronato debe acordar la modificación. Si el Patronato no aborda la modificación, el Protectorado le requerirá para que lo haga. Si aquél no cumple lo requerido, éste deberá acudir a la autoridad judicial para que resuelva sobre la procedencia de la modificación estatutaria.


      Nada se dice sobre los pasos a seguir para el supuesto en que el Patronato acuerde la modificación. Parece que, en buena lógica, serán los establecidos para la modificación que altera el fin fundacional, pero podría indicarse y ganar en claridad.
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      C) Protectorado


      Control e inspección


      Es importante rescatar la idea sobre los términos del reconocimiento constitucional del derecho de fundación que admite establecer condicionamientos y requisitos para su ejercicio (ya se refieran al momento inicial de la constitución o al posterior desarrollo de la actividad de la fundación), pero ello ha de hacerse con respeto a la reserva legal (la intervención ha de fijarse con la densidad normativa suficiente). Ello sustenta, de acuerdo con la mejor doctrina, la sugerencia de abordar en el anteproyecto una adecuada definición legal de cada una de las actuaciones del Protectorado en relación con los actos y actividad de la fundación, objeto de control ex ante o ex post.


      A lo señalado sobre la significativa mejora que para éste conllevaría una regulación clara, concisa y segura de cada una de las actuaciones preceptivas del Protectorado, cabe ahora añadir que, en la perspectiva del artículo 34 CE, resulta problemático el silencio del anteproyecto sobre el objeto y alcance de la intervención del Protectorado en el proceso de constitución de la fundación, ya que en este caso aquélla se proyecta sobre el momento inicial de ejercicio del derecho para cuya plena efectividad, de acuerdo con la opción del legislador, se requiere tener personalidad jurídica. Una configuración de dicha intervención en términos tan imprecisos (su regulación se limita a lo establecido en el apartado que examinamos) podría llegar a ser considerada como una regulación que dificulta más allá de lo razonable ─el derecho─ o lo despoja de la necesaria protección. El anteproyecto, respecto de esa concreta intervención, debe precisar en qué acto se traduce ─lo más lógico parece el informe─ y sobre qué extremos puede pronunciarse ─en principio, fines fundacionales y suficiencia de la dotación─.


      En todo caso, el apartado deberá adoptar una redacción coherente con los distintos tipos de intervención del Protectorado (autorización, informe, ratificación, recepción de las comunicaciones…) que se establezcan al regular la constitución, fusión, escisión, modificación estatutaria, extinción, actos de disposición, etc.
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      D) Registro de fundaciones e inscripciones


      Configuración


      El otro instrumento a cuyo través articula el anteproyecto la intervención pública es el Registro, del que examinamos ahora sus aspectos más relevantes. El criterio de examen primario y preferente es la incidencia de la configuración proyectada en el ejercicio del derecho de fundación.


      El Registro se diseña como un órgano administrativo independiente del Protectorado (artículo 47.1), se califica expresamente de registro jurídico (artículo 55.1) que actúa según los principios que en nuestro ordenamiento son comunes en el funcionamiento de este tipo de registros ─publicidad material y formal, legalidad, legitimación, prioridad y tracto sucesivo (artículo 56.2)─ y que tiene efectos respecto de los terceros de buena fe (“los actos sujetos a inscripción no inscritos no perjudicarán a terceros de buena fe. La buena fe de terceros se presume en tanto no se pruebe que conocían dichos actos” ─artículo 56.5─).


      En esa configuración se advierte la huella de las posiciones doctrinales que abogan por una regulación del registro de fundaciones que trascienda la propia de los registros administrativos. Es una opción ambiciosa del anteproyecto, aunque deba reconocerse que la naturaleza (administrativa, jurídica o híbrida) de los registros de fundaciones siempre ha estado sometida a una antigua y ardua polémica doctrinal que continúa, como lo prueba un breve recorrido por la regulación de los registros de fundaciones de las diferentes comunidades autónomas. En realidad, la propia distinción de un tipo u otro de registro no es algo que esté resuelto con claridad en la doctrina. Ni siquiera en la constitucional, de la que quizás lo único que cabe extraer (por todas, la reciente STC 11/2015, de 5 de febrero) es que, en el ámbito del artículo 149.1.8 CE, se ubican los registros referidos fundamentalmente a materias de derecho privado (registro de la propiedad y registro civil), no así, p.ej., el registro mercantil que ha sido incardinado en la materia “legislación mercantil”.


      A nuestros efectos, basta ahora dejar apuntado que la sola declaración legal del carácter jurídico del registro y la inclusión de los principios típicos en éstos no hacen desaparecer algunas características que resultan extrañas a los registros jurídicos al uso, pues la mayoría de las inscripciones en el Registro de fundaciones vienen precedidas de una intervención preceptiva del Protectorado, su contenido (los asientos) no se encuentran bajo la directa tutela de los tribunales (se trata de un órgano/servicio integrado en la estructura organizativa de la Administración General) y la función registral que despliega el citado órgano no parece en todo asimilable a la desplegada por los registradores que, no sin polémica doctrinal, viene siendo considerada por la opinión mayoritaria de ésta como una actividad nueva, independiente y distinta de la jurisdiccional y de la administrativa.
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      Sentido del silencio en los procedimientos de inscripción


      La regulación del silencio administrativo en el anteproyecto, sobre la que hemos avanzado algunas cuestiones, merece nuestra atención.


      Como es sabido, a la exigencia de ley para establecer el silencio negativo ─impuesta por la Ley 4/1999, de 13 de enero─ la reforma operada por la denominada Ley ómnibus en el artículo 43 LRJPAC, ha añadido un requisito que incide en el margen de elección del legislador cuya opción por el silencio negativo (frente a la regla general del silencio positivo) debe estar fundada en “razones imperiosas de interés general” (concepto jurídico indeterminado que, en la concreción del mismo que dispone la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio ─conocida como Ley paraguas─, es “razón definida e interpretada por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, limitadas a las siguientes: el orden público, la seguridad pública, la protección civil, la salud pública, la preservación del equilibrio financiero, del régimen de seguridad social, la protección de los derechos, la seguridad y la salud de los consumidores, de los destinatarios de servicios y de los trabajadores, las exigencias de la buena fe en la transacciones comerciales, la lucha contra el fraude, la protección del medio ambiente y del entorno urbano, la sanidad animal, la propiedad intelectual, e industrial, la conservación del patrimonio histórico artístico nacional y los objetivos de la política social y cultural” (artículo 3.11).


      La permanencia de este requisito, añadido a la reserva de ley en la regulación del procedimiento administrativo común, es algo que cuando se emite este dictamen resulta un tanto incierta, a la luz de la redacción que el artículo 43 tiene en el ya citado anteproyecto de Ley del procedimiento administrativo común de las administraciones públicas ─en tramitación en las Cortes Generales─.


      El texto que examinamos establece, en su artículo 53, el silencio negativo para todas las solicitudes de autorización al Protectorado, en términos idénticos a los de la LFPV (siempre es negativo salvo para las solicitudes de contratación entre los patronos o patronas y las fundaciones). La misma regla se contempla para las solicitudes de inscripción registral, que se entenderán desestimadas transcurrido el plazo de seis meses sin que hubiera recaído resolución expresa, según dispone el artículo 59.


      Durante el procedimiento varios intervinientes han manifestado su preferencia por un régimen distinto (FUNKO y la Fundación Tecnalia Research&Innovation) pero sus alegaciones no han sido aceptadas por el órgano impulsor de la iniciativa. Debemos estudiar con detenimiento las razones que sustentan la opción del texto, para lo que conviene distinguir Protectorado y Registro, en coherencia con el tratamiento diferenciado que el anteproyecto da a cada uno de sus respectivos ámbitos de actuación.


      En cuanto al régimen del silencio para las autorizaciones del Protectorado, se aduce la aplicación de la disposición adicional cuarta de la Ley ómnibus, según la cual, “a los efectos previstos en el artículo 43 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del procedimiento Administrativo Común, de acuerdo con la redacción dada por la presente Ley, se entenderá que concurren razones imperiosas de interés general en aquéllos procedimientos que, habiendo sido regulados con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley por normas con rango de Ley o de derecho Comunitario, prevean efectos desestimatorios a la falta a de notificación de la resolución expresa del procedimiento en el plazo previsto”.


      La Comisión considera que los efectos de dicha disposición adicional cuarta no pueden extenderse en el tiempo sine die, ya que ello supondría de facto permitir que las nuevas leyes que regulen el ejercicio de derechos o el acceso a actividades puedan establecer el silencio negativo al margen del régimen configurado en el artículo 43 LRJPAC. Esta consecuencia es difícil de sostener si se toma en cuenta la propia norma en la que se inserta la citada disposición adicional cuarta que, imposibilitada para afrontar en el momento de su dictado el análisis de todas las leyes vigentes a la luz del criterio de las razones imperiosas de interés general, optaría por dejar la aplicación de ese juicio ponderado al momento en que las regulaciones de los diversos sectores vayan a ser reformadas, como sucede en el caso objeto de dictamen, que persigue la íntegra reforma del régimen legal de las fundaciones, lo que conlleva además regular el ejercicio de un derecho reconocido constitucionalmente.


      La opción de establecer el silencio negativo es una de las que entran dentro del ámbito de decisión del legislador, si bien en esa elección ha de tenerse en cuenta que su presupuesto es un actuar incorrecto de la Administración que no adopta su decisión en el plazo debido (por lo que se trata de una actuación alejada del objetivo de prestar un servicio de calidad a la ciudadanía) y que, al delimitar su aplicación, ha de tenerse en cuenta también su carácter de condicionamiento en la perspectiva del ejercicio del derecho de fundación.


      En cualquier caso ─como venimos insistiendo─ vuelve a surgir la conveniencia de abordar un tratamiento coherente y uniforme de las intervenciones autorizatorias del Protectorado en los distintos procedimientos, a fin de establecer con la mayor seguridad jurídica las reglas para que opere la regla del silencio negativo (teniendo en cuenta la configuración del silencio positivo como principio general).


      En relación con el silencio negativo para todas las solicitudes de inscripción en el Registro, el órgano promotor aduce el principio de seguridad jurídica (“…los perjuicios que puede acarrear la inscripción mediante silencio positivo de actos no amparados por la Ley, hace inviables este último”) y en apoyo de ese planteamiento cita, en síntesis, la Resolución de la Dirección General de los Registros y del Notariado de 29 de junio de 2012, la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de enero de 2008 y la Ley estatal 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil. Ello nos obliga a retomar la calificación del Registro de Fundaciones como registro jurídico, respecto de cuya suficiencia para operar su identificación plena con el régimen del Registro Civil o del Registro de la Propiedad ya hemos advertido ciertas dificultades. La citada Resolución de 29 de junio de 2012 se refiere a este último registro y aduce tanto la naturaleza jurídica especial del procedimiento registral como el régimen sustantivo aplicable (la inadmisión en la legislación hipotecaria de los consentimientos tácitos o presuntos y la vigencia del principio de la titulación auténtica) como razones para no admitir el juego del silencio administrativo positivo. La Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de enero de 2008, referida al ámbito del urbanismo ─concretamente, al problema de la adquisición por silencio de facultades contra legem─, no parece extrapolable a otros ámbitos ─ni siquiera dentro del ámbito del urbanismo─.


      Por todo lo cual, la Comisión considera que, al igual que en el caso del Protectorado, la opción por el silencio negativo para las solicitudes de inscripción en el Registro de Fundaciones entra dentro de las posibilidades del legislador, si bien, en este momento, su determinación debe realizarse en el marco del artículo 43 LRJPAC y encontrar acomodo en “razones imperiosas de interés general”.
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      E) Transformación


      Los artículos 45 y 46 del anteproyecto se refieren a la transformación de fundaciones en otras entidades y viceversa. Se trata de una cuestión novedosa sobre la que no hemos encontrado precedentes en materia de fundaciones.


      La memoria del anteproyecto ve razonable posibilitar la transformación en ambos sentidos, por las ventajas operativas que ello supondrá, siempre que se garantice que el interés en juego no quede afectado por la operación y se cumpla con una serie de condicionamientos, relacionados tanto con la propia entidad objeto de transformación como con los derechos de terceros.


      En estos casos, muy singulares y poco numerosos, la alternativa de la extinción, se dice, puede devenir ineficiente organizativa o financieramente.


      La transformación de la forma de personificación jurídica es una cuestión que, aunque, como hemos adelantado, resulta una novedad en el campo fundacional, sí tiene antecedentes en la regulación de otro tipo de entidades. Si bien es conveniente advertir de las diferencias existentes entre esos antecedentes y la regulación de la transformación de o en fundaciones que se plantea en el anteproyecto.


      La transformación de la persona jurídica con carácter general se ha contemplado, por ejemplo, en el artículo 314.3 del Código Civil de Cataluña (Libro tercero), aprobado por Ley 4/2008, de 24 de abril. El precepto prevé dicha posibilidad de transformación, conservando la personalidad, siempre que sus normas reguladoras lo permitan y las del tipo de persona jurídica que pretenden asumir no lo prohíban.


      Sin embargo, ha de tomarse en cuenta que ese supuesto de transformación se prevé con carácter general en su título I ─que aúna los contenidos comunes a todas las personas jurídicas─ y posteriormente de forma específica se recoge la posibilidad en el título II referido a las asociaciones (artículo 324.3), pero no así en el título III, dedicado a las fundaciones.


      Se observa, por otra parte, que donde la transformación ─con el mantenimiento de la personalidad jurídica─ se regula con mayor naturalidad es en el campo societario. La Ley estatal 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, contempla los supuestos de posible transformación entre los diferentes tipo de sociedad mercantil, mientras que, en el terreno de las sociedades cooperativas, tanto la Ley estatal 27/1999, de 16 de julio, de cooperativas (artículo 69), como la Ley 4/1993, de 24 de junio, de cooperativas de Euskadi (artículos 85 y 86), prevén la transformación de las sociedades cooperativas o la transformación en éstas de otras entidades.


      En nuestro examen, este rápido recorrido nos sirve para observar que la transformación en todos los casos se contempla partiendo de personas jurídicas de base asociativa, en cuyo caso el sustrato de la forma de personificación es siempre el mismo.


      El anteproyecto, sin embargo, prevé la transformación de las fundaciones en otro tipo de persona jurídica ─incluida, por tanto, cualquier figura de base asociativa─, así como la transformación de personas jurídicas de carácter no fundacional en fundaciones, lo cual también conlleva una mutación sustancial de la persona jurídica, no exenta de problemas e incógnitas a la hora de afrontar su regulación.


      Parece, por otro lado, que lo que se pretende únicamente es simplificar, mediante la posibilidad de la transformación, el proceso más o menos complejo que conllevaría la extinción de una fundación o entidad original (con o sin liquidación) y el proceso de constitución de la nueva entidad jurídica o fundación, pero ese objetivo, pese a ser bienintencionado, no resulta tan sencillo como parece deducirse del anteproyecto, dado que afectará, insistimos, a entidades de diferente naturaleza. Se ha de advertir, por tanto, que la sencillez con la que se afronta la cuestión no da respuesta a las incógnitas que plantea esa transformación, especialmente cuando se trata de la conversión de fundaciones en otras entidades con personalidad jurídica.


      Con la transformación, resultarían afectados aspectos relacionados con la creación, liquidación o extinción, tanto de la fundación como de los entes originales o resultantes, la atribución o el mantenimiento de personalidad jurídica de los nuevos entes o de la nueva fundación, sus relaciones con terceros y acreedores antes y después de la transformación, etc.; cuestiones algunas que podrían desbordar la materia propia de fundaciones, para adentrarse en la limítrofe área de la legislación civil o incluso mercantil y que precisarían también, de resultar viable desde el punto de vista competencial, de una regulación más compleja y completa que la incluida en el anteproyecto.


      En lo que respecta a la transformación de fundaciones en otras entidades, basta con leer el enunciado inicial para comprobar la dificultad conceptual que entraña su planteamiento: “las fundaciones podrán transformarse, conservando la personalidad jurídica en otro tipo de persona jurídica (…)”.


      Al margen de su adecuada redacción, parece afrontar la sucesión de la nueva persona jurídica en los derechos y obligaciones de la fundación transformada, si bien, a su vez, parece querer eludir esa sucesión, dando continuidad a la personificación obtenida al constituir la fundación. Todo este enunciado se complica aún más cuando el apartado 3 establece que la transformación no implica la extinción de la fundación, aunque sí su baja en el Registro de Fundaciones.


      Tampoco resulta fácil descifrar la finalidad de abandonar la fórmula fundacional para transformarla en cualquier otra fórmula que mantenga la integridad del patrimonio fundacional bajo la tutela de un “órgano jurídico público”, pues ésta es, precisamente, una de las características identificativas de la figura fundacional.


      En último término, las precauciones contempladas en el párrafo 4 tampoco contribuyen a despejar las enormes incertidumbres que plantea la regulación de la transformación, al contemplar la posibilidad de establecer condiciones que no son determinadas, salvo la posibilidad de imponer la obligación de recuperar la condición de fundación que, expresada en los términos del proyecto, genera más incertidumbre, si cabe, sobre el alcance de la posible transformación de la fundación.


      En cuanto a la transformación de otras entidades en fundaciones, aunque conceptualmente, al no estar vinculadas esas entidades por la voluntad de un fundador y el fin de interés general al que queda afectado el patrimonio, pudiera parecer, en principio, más sencillo, no deja de presentar importantes interrogantes, tales como, la manera de armonizar el mantenimiento de la misma personalidad jurídica que la entidad original con el carácter constitutivo de la inscripción de la fundación, o el efecto del consentimiento de la transformación por parte de los acreedores o acreedoras sobre el régimen de responsabilidad de la entidad que se transforma que, al margen de sus posibles interferencias con la materia civil o mercantil, tampoco aparece resuelto con la debida seguridad frente a potenciales terceros afectados por la transformación.


      En conclusión, la Comisión considera razonable indagar sobre la posibilidad de establecer mecanismos y procedimientos simplificados que faciliten la transición de otras entidades sin ánimo de lucro a la fundación (objetivo plenamente incardinado con el fomento y protección de la institución fundación). El supuesto inverso, atendiendo a los elementos configuradores del derecho de fundación, se adivina más complicado, incluso a nivel conceptual. Y, en cualquier caso, los instrumentos y procedimientos que pudieran diseñarse deben contar con la densidad normativa necesaria, resultar claros y totalmente compatibles con la normativa aplicable tanto a la entidad original como a la que pretenda transferirse su actividad junto con todos sus activos y pasivos, sin que quepan fórmulas (abiertas o imprecisas) que no garanticen la seguridad jurídica durante todo el proceso de transición y para todos ─especialmente terceros─ los que pudieran resultar afectados por el mismo.
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      F) Fundaciones bancarias


      Distinta es la situación en la parte del anteproyecto regulador de las fundaciones bancarias, en donde su utilidad es innegable, al venir a aplicarse su regulación sobre las tres fundaciones bancarias existentes en la actualidad (una por cada uno de los territorios históricos), sucesoras directas de las tres cajas de ahorro existentes en cada uno de aquellos.


      Las fundaciones bancarias, a pesar de su denominación, no responden al esquema típico de una fundación tal como se regulan en las leyes sobre fundaciones (tanto estatal como de la CAE).


      Las fundaciones bancarias presentan particularidades que las dotan de unas características muy especiales. En primer lugar, porque no nacen de un acto fundacional típico (la asignación por uno o más fundadores, de un patrimonio para la realización de determinados fines), sino por voluntad del legislador que posibilita su existencia mediante tres mecanismos: (i) por transformación obligada de una caja de ahorros cuando concurran los supuestos del artículo 34.2 LCAFB y artículo 73 del anteproyecto; (ii) por transformación obligada de una caja de ahorros que ejerza su actividad como entidad de crédito a través de una entidad bancaria (disposición transitoria primera LCAFB); o (iii) por conversión obligada de una fundación ordinaria en fundación bancaria (artículo 35 LCAFB y 74 del anteproyecto), sin que resulte posible la fundación ex novo de una fundación bancaria. En segundo lugar, porque no hay una aportación patrimonial neta para crear una fundación, sino la conversión de una institución con distinta naturaleza jurídica en una fundación, por imperativo legal.


      A pesar de que la LCAFB y el anteproyecto califican a estas nuevas instituciones como “fundaciones”, ello no supone que se las dote del estatuto jurídico típico de las fundaciones, sino que les otorga uno especial, contenido fundamentalmente en el anteproyecto –siguiendo las directrices marcadas por la LCAFB y el anteproyecto—, y sólo supletoriamente les será aplicable el régimen jurídico ordinario de las fundaciones.


      El régimen jurídico especial de estas fundaciones se justifica precisamente porque, de una parte, están llamadas a gestionar entidades de crédito participando en su accionariado de forma significativa, aunque hayan perdido la condición de entidades de crédito propiamente dicho. Las cautelas y mecanismos preventivos y de control que deben establecerse para garantizar la solidez de las entidades que participan activamente en el sector financiero explican el establecimiento de un régimen jurídico de estas fundaciones bancarias específico y diferenciado de las fundaciones bancarias.


      Y, como ya se vio al tratar de cajas de ahorro y aunque no nos hallemos ahora ante entidades de crédito en sentido estricto, el régimen jurídico caracterizador de las fundaciones bancarias no se limita a reglas materiales ordenadoras de su actividad, sino que incluye, indisociablemente, en primer lugar, las relativas a la organización que la hacen posible y que repercuten, o pueden hacerlo, directamente en aquella; y, en segundo lugar, por cuanto se regula la “obra social” –que heredan de las cajas de ahorro cuando resultan de la transformación de éstas—, concreción del interés general que cualifica toda función (artículo 3 de la Ley 12/1994, de 17 de junio, de fundaciones del País Vasco) y que el anteproyecto, en su artículo 67.2, particulariza estableciendo que “la fundación bancaria tendrá finalidad social y orientará su actividad principal a la atención y desarrollo de la obra social y a la adecuada gestión de su participación en una entidad de crédito”, en coherencia con lo dispuesto en el artículo 64 del proyecto de Ley de fundaciones (sobre el que recayó nuestro Dictamen 54/2015): (…)
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      A pesar del título del anteproyecto, el artículo 1.2 no limita el objeto de la ley a la regulación de las fundaciones bancarias que desarrollen principalmente sus funciones en la Comunidad Autónoma de Euskadi, sino que lo extiende a las fundaciones ordinarias procedentes de la transformación de una caja de ahorros con domicilio social en dicho ámbito territorial o de una fundación bancaria que desarrolle principalmente sus funciones en la Comunidad Autónoma de Euskadi.


      Esta extensión resulta asistemática y fuera del ámbito propio del anteproyecto, limitado a las fundaciones calificadas como bancarias. Una cosa es que a las fundaciones ordinarias (entendidas en el contexto del anteproyecto) se les puedan aplicar ciertos controles y medidas preventivas en función de la relevancia que presenta su participación en una entidad de crédito y otra es que por ese hecho constituyan objeto propio de la ley. Y si ya resulta de difícil comprensión el régimen jurídico aplicable a las fundaciones bancarias (es decir, cómo se integran en el ordenamiento jurídico de las fundaciones), más aún la inclusión como ámbito propio del anteproyecto de las fundaciones ordinarias.


      La LCAFB se ocupa únicamente de regular el régimen jurídico particular de las fundaciones bancarias, y, como señala su exposición de motivos:


      “…la necesidad de establecer un régimen jurídico sistemático desde una perspectiva financiera para este tipo de entidades obedece a que la fundación bancaria será, a partir de la entrada en vigor de esta Ley, un actor principal presente en gran parte de las entidades de crédito de nuestro país, algunas de ellas sistémicas; por lo tanto, se incrementa la posibilidad de que un funcionamiento inadecuado de estas entidades tengan consecuencias para la estabilidad del sistema financiero.


      En la medida en que cuentan con participaciones significativas, e incluso de control, en entidades financieras, el legislador no puede ignorar el régimen jurídico de este tipo de fundaciones. Al contrario, es preciso que las fundaciones bancarias sean objeto de una regulación similar a la que el Estado ha dictado en relación con el resto de las entidades de crédito. Solo de esta manera se garantiza una adecuada ordenación del crédito en nuestro país.


      En todo caso, la necesidad de respetar la distribución competencial aplicable a esta materia, que afecta tanto a las fundaciones como a la ordenación del crédito y la banca, hace que la Ley simplemente entre a regular los aspectos fundamentales de la organización y funcionamiento de las fundaciones bancarias, como son los relativos al régimen de profesionalidad e incompatibilidad de los miembros que integran los órganos de gobierno, las relaciones con las entidades de crédito participadas, que dan lugar a la aprobación de un plan de gestión y de un plan financiero, así como las cuestiones de supervisión y de transparencia. Esta intervención estatal en las fundaciones bancarias se realiza de manera gradual en función del nivel de control que la fundación bancaria puede tener en la entidad de crédito participada, puesto que cuanto mayor sea su participación en tal entidad de crédito, mayores son su incidencia y afección a la estabilidad financiera.”


      Los párrafos transcritos son ilustrativos de la concepción de la nueva figura que se crea, las fundaciones bancarias, y explican el alcance de la afección que se produce respecto del régimen jurídico propio de las fundaciones. Y, correlativamente, únicamente se mencionan las fundaciones “ordinarias” en su tránsito a o desde fundaciones bancarias; o en su conversión obligada desde una caja de ahorros cuando concurran en esta los supuestos del artículo 34.2 LCAFB, siendo su régimen jurídico el que resulte de la legislación sobre fundaciones.


      Pero es el artículo 68.2 del anteproyecto el que rompe este esquema, al disponer:


      “Asimismo, las fundaciones ordinarias procedentes de la transformación de una caja de ahorros con domicilio social en dicho ámbito territorial o de una fundación bancaria que desarrolle principalmente sus funciones en la Comunidad Autónoma de Euskadi quedarán sujetas al régimen jurídico previsto en esta ley para las fundaciones bancarias y, con carácter supletorio, a la normativa sobre fundaciones aplicable en el País Vasco.”


      Se amplía así el concepto de fundación bancaria a determinadas fundaciones que según la normativa básica no lo son, con la peculiaridad añadida de que puede perfectamente darse el supuesto de que existan fundaciones que no tengan la indicada proveniencia pero que tengan participación en una entidad de crédito inferior al 10 por ciento del capital o de los derechos de voto de ésta, o que dicha participación no le permita nombrar o destituir a algún miembro de su órgano de administración, y que no quedarían sujetas al régimen previsto para las fundaciones bancarias.


      La memoria final del expediente explica esta situación en base a que, aunque no se las pueda considerar entidades de crédito, seguirán siendo herederas de la obra social que realizaba la antigua caja de ahorros.


      Pero, precisamente, al no tratarse ya de entidades de crédito, desaparece la razón principal de su sujeción a la normativa de ordenación de aquellas y a la tutela que se atribuye el departamento competente en materia de finanzas. En efecto, no ostentando ya la condición de entidades de crédito, se trata de fundaciones ordinarias insertas, por naturaleza (abstracción hecha de su nacimiento al mundo fundacional), en el sector de fundaciones en pie de igualdad con las demás. Porque la obra social no deja de constituir un conjunto de actuaciones en beneficio del interés general, que es lo que cualifica a las fundaciones, y cuyo protectorado puede perfectamente ejercerse por los órganos ordinarios previstos para ellos en nuestro ordenamiento, tanto en la vigente Ley 12/1994 (artículo 3), como en el anteproyecto recientemente dictaminado por la Comisión.


      Naturalmente, el rango de ley que obtendrá el anteproyecto y la no reserva en exclusiva de los títulos competenciales estatutarios a favor de alguno de los departamentos en los que se organiza la Administración General del País Vasco pueden avalar una legislación en la que ciertas fundaciones ordinarias estén sujetas a una normativa específica y a un protectorado especial, pero ello (que supondría ejercicio de la competencia del artículo 10.13 EAPV) exige una modificación, no solo del anteproyecto de Ley de fundaciones del País Vasco (que únicamente prevé una legislación específica para las fundaciones bancarias en sentido estricto, ex artículo 64), sino de la estructura del anteproyecto que ahora se dictamina y de las concretas determinaciones que les resulten aplicables, pues, precisamente por no tratarse de entidades de crédito ni presentar relevancia especial la participación que puedan tener en ese tipo de entidades, no pueden quedar sujetas indiscriminadamente a las intervenciones que, desde la perspectiva de finanzas, el anteproyecto incluye.


      Pero la Comisión observa que los informes y memorias incluidos en el expediente de elaboración no dan razón de la necesidad o conveniencia de tal alteración del régimen normal de las fundaciones, por lo que entiende que resulta más acertada la supresión de la extensión del régimen jurídico previsto para las fundaciones bancarias a las que no lo son y su devolución al régimen jurídico propio de las fundaciones. El anteproyecto puede, sin problema alguno, incluir alguna previsión en garantía de la integridad y uso del patrimonio y actividades de la obra social, en las disposiciones adicionales oportunas, de la que resulten ser herederas y responsables.
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      VI. Normalización lingüística


      La cooficialidad de lenguas deriva directamente del artículo 3.2 CE, así como del artículo 6 EAPV, que atribuye a las instituciones comunes de la Comunidad Autónoma, teniendo en cuenta la diversidad socio-lingüística del País Vasco, garantizar el uso de ambas lenguas, regulando su carácter oficial.


      No hay duda, por tanto, sobre la correcta ubicación de esta cuestión en este anteproyecto, ni sobre la competencia de las instituciones comunes para determinar el alcance de la cooficialidad en el ámbito de la Administración de la Comunidad Autónoma y en el de su sector público.


      No obstante, en la regulación del anteproyecto hay dos cuestiones sobre las que resulta conveniente detenerse.


      En primer lugar, el artículo 78 referido a disposiciones y comunicaciones, contempla en su párrafo 1 que los documentos y comunicaciones de todo tipo que se elaboren en el seno del sector público de la Comunidad Autónoma de Euskadi podrán redactarse, indistintamente, en cualquiera de ambas lenguas oficiales, sin ser necesaria su traducción a la segunda lengua cooficial cuando se trate de actos internos, relaciones internas o entre diferentes administraciones o entes públicos radicados en la Comunidad Autónoma.


      Tratándose de actividad interna y, en su caso, interadministrativa, no se aprecia ningún obstáculo en que con el fin de normalizar el uso del euskera, éste y el castellano puedan ser utilizados, sin necesidad de traducción, internamente o entre las diferentes administraciones o entes públicos radicados en la Comunidad Autónoma, ya que todas ellas deben asumir la cooficialidad del euskera.


      Tal y como señaló el Tribunal Constitucional en su sentencia 82/1986, de 26 de junio, en relación con la Ley 10/1982, de 24 de noviembre, básica de normalización del uso del euskera (LNUE):


      “(…) puede la Comunidad Autónoma determinar el alcance de la cooficialidad, que se deriva inmediatamente de la Constitución y de su Estatuto de Autonomía y es inherente al concepto de aquélla, correspondiendo a la Administración estatal la ordenación concreta de la puesta en práctica de aquella regulación legal en cuanto afecte a órganos propios. La instauración por el art. 3.2 de la Constitución de la cooficialidad de las respectivas lenguas españolas en determinadas Comunidades Autónomas tiene consecuencias para todos los poderes públicos en dichas Comunidades, y en primer término el derecho de los ciudadanos a usar cualquiera de las dos lenguas ante cualquier Administración en la Comunidad respectiva con plena eficacia jurídica. Puede ésta, pues, enunciar este derecho y, junto a él, el consiguiente deber de todos los poderes públicos (estatales, autonómicos y locales) radicados en la Comunidad de adaptarse a la situación de bilingüismo constitucionalmente prevista y estatutariamente establecida.”


      Únicamente se plantearía un problema en el caso de que se utilizara exclusivamente uno de los idiomas oficiales en sus relaciones externas ─con la ciudadanía─ o se tratara de una disposición normativa o resolución, lo que queda debidamente resuelto en el anteproyecto, de acuerdo con lo dispuesto en la LNUE, en los párrafos 2 y 3 de este artículo.


      El artículo 79, por su parte, se refiere a la lengua de los expedientes y, en este caso, su párrafo 2 utiliza una fórmula que, tal y como advierte la Dirección de Normalización Lingüística de las Administraciones Públicas, reproduce de forma literal el texto original del artículo 6.2 de la LNUE, cuyo texto fue anulado por el Tribunal Constitucional en su sentencia 82/1986, de 26 de junio, al entender que no salvaguardaba suficientemente el derecho de los particulares a ser informado en la lengua que se desee.


      Conforme a esta fórmula, en caso de no haber acuerdo entre las diferentes personas que intervienen en el expediente, se utilizará la lengua que disponga la persona que haya promovido el expediente, sin perjuicio del derecho de los o las interesadas a ser informadas en la lengua oficial que deseen.


      Teniendo en cuenta que el anteproyecto reproduce de modo exacto el texto anulado de la LNUE, la Comisión, de forma preventiva, considera conveniente reproducir también los argumentos del Tribunal para anular el segundo inciso del artículo 6.2 de la LNUE.


      “En el segundo inciso del núm. 2 del art. 6 que consideramos, se prevé que, en caso de no existir acuerdo entre las partes que concurran en el expediente, habrá de utilizarse en el mismo la que disponga la persona que lo haya promovido. Este precepto, pese a la salvaguardia que establece, de que habrá de aplicarse sin perjuicio del derecho de las partes a ser informadas en la lengua que deseen, supone una excepción al derecho reconocido en el núm. 1 de este artículo a los ciudadanos a ser atendidos en la lengua oficial que elijan, puesto que en caso de discrepancia se podrá utilizar en el expediente una lengua distinta de la elegida por quien no lo promovió. En consecuencia, ello supondría, por un lado, el romper la situación de igualdad de las partes en el procedimiento y, por otro, la vulneración de lo dispuesto en el art. 3 de la Constitución, cuando se excluyera el uso oficial del castellano, pese a ser la lengua elegida por una de las partes, sin que sea salvaguardia suficiente el derecho que se establece a ser informado en la lengua que se desee, lo cual nos conduce a declarar inconstitucional dicho inciso.”


      Cabría plantearse, no obstante, si la evolución de la doctrina de este Tribunal en este campo permitiría actualmente una interpretación conforme de esta cuestión con otra redacción. Su Sentencia 31/2010, de 28 de junio de 2010, abre una línea posibilista en las relaciones de la Administración 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 para ellos en una carga u obligación que les constituya en la posición de sujeto activo en sus relaciones con la Administración pública”.


      Para acoger esta tesis, una mínima prevención aconsejaría, no obstante, modificar su redacción acomodándola a lo señalado por el Tribunal Constitucional, señalando, por ejemplo, que en caso de no haber acuerdo se utilizará la que disponga la persona que haya promovido el expediente o procedimiento, sin perjuicio de que la Administración arbitre los mecanismos pertinentes para que los derechos lingüísticos del resto de personas que intervienen en el procedimiento pueda hacerse efectivo sin formalidades ni condiciones que redunden para ellos en una carga u obligación que les constituya en su posición en el expediente.
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      VII. Personal de las administraciones públicas


      La segunda gran apuesta del anteproyecto [de empleo público vasco] es la de su extensión al conjunto del sector público.


      Es preciso señalar que el encuadre del elemento personal en la estructura organizativa de las administraciones públicas hace que las distintas personificaciones de éstas sean uno de los criterios que se emplean habitualmente para la determinación del ámbito subjetivo de las normas relativas al personal público.


      Hay que recordar que la LFPV ciñó su ámbito de aplicación a las administraciones territoriales (general, foral y local) y a sus organismos autónomos [artículo 2.1 a) y d]. El anteproyecto abarca en este sentido, además de a tales administraciones territoriales, a “su administración institucional y los demás entes instrumentales con personalidad jurídica propia, dependientes de aquellas” [artículo 3.2, a), b) y c)].


      Esta extensión, cuyo análisis remite necesariamente a la regulación que se establece en el artículo 7 del Texto refundido de la Ley de principios ordenadores de la hacienda general del País Vasco, aprobado por Decreto Legislativo 1/1997, de 25 de febrero (TRLPOHGPV) ─afectada por el anteproyecto de Ley de organización y funcionamiento del sector público vasco, dictaminado recientemente (Dictamen 128/2015)─, permite identificar a la Administración institucional como la integrada por los organismos autónomos y los entes públicos de derecho privado; debiendo colegirse que cuando se refiere a los demás entes instrumentales con personalidad propia dependientes, se quiere aludir a las sociedades públicas, fundaciones del sector público y consorcios.


      En ello pueden servir como elemento interpretativo auxiliar el artículo 2.1 de la Ley estatal 47/2003, de 26 de noviembre, general presupuestaria ─también modificado por la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen jurídico del sector público, aunque sometido a vacatio de un año─.


      En el caso de la Administración foral y local el propósito del anteproyecto es similar, si bien conviene recordar que la LBRL utiliza, al igual que la legislación general del Estado, el término entidades públicas empresariales para referirse a los entes públicos de derecho privado (vid artículo 85 LBRL).


      La pretensión de alcance del anteproyecto ve corroborado en el contexto del propio anteproyecto. Así el artículo 44.6 agrega a los entes instrumentales dependientes de la Administración de la CAPV ya citados, los que se contemplan en la LBRL: es decir, entidades públicas empresariales y sociedades mercantiles locales; haciendo mención añadida de un tipo de entes en rigor de diferente naturaleza, como son las mancomunidades.


      Como es sabido, la opción del EBEP es algo más restrictiva, resultando aplicable en principio a las administraciones territoriales y a los “organismos públicos, agencias y demás entidades de derecho público con personalidad jurídica propia, vinculadas o dependientes de cualquiera de las administraciones públicas” (artículo 2.1, cuarto guión); aunque la disposición adicional primera prevea que: “Los principios contenidos en los artículos 52, 53, 54, 55 y 59 serán de aplicación en las entidades del sector público estatal, autonómico y local, que no estén incluidas en el artículo 2 del presente Estatuto y que estén definidas así en su normativa específica”.


      Entiende la Comisión que en todo caso la opción del anteproyecto es perfectamente viable porque en todas esas otras entidades sigue estando presente en último término la Administración, aunque lo esté valiéndose de una figura instrumental.


      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).


      Habría además otro título competencial que podría venir a reforzar la regulación del anteproyecto en estos aspectos, como es la competencia atribuida en exclusiva en materia de sector público propio del País Vasco en cuanto no está afectado por otras normas de este Estatuto, que reconoce el artículo 10.24 EAPV.


      En el Dictamen 46/2012 recordábamos que:


      “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 vinculados. Habitualmente se emplea con el designio de abarcar a la totalidad de la correspondiente Administración pública, partiendo de la premisa de que en la actualidad su configuración dista mucho de ser homogénea, al haber acudido a distintas fórmulas de personificación para el ejercicio de sus actividades, y con la finalidad de que esa amplia panoplia de entes instrumentales sigan sujetos a reglas de derecho público en determinadas materias (régimen jurídico financiero, selección, incompatibilidades y retribuciones del personal, contratación de bienes y servicios, etc..).”


      Los mismos derechos (artículo 14 CE) y principios (artículo 103.1 y 3 CE) que justifican el establecimiento de singularidades en el régimen del personal laboral al servicio de las administraciones públicas pueden justificar una ordenación del régimen de los empleados al servicio de tales entidades instrumentales, aunque adopten una forma privada.


      Ahora bien, esa operación debe hacerse con especial cuidado y desde luego resultaría extravagante que el personal de entidades privadas, concebidas para flexibilizar las reglas generales que ordenan la actividad de las administraciones públicas y operan en el tráfico jurídico privado, quedara sujeto a un estatuto público funcionarial.
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      A) Acceso


      Se relacionan con el tratamiento normativo acabado de ver las previsiones de la disposición adicional decimoquinta, que recoge medidas de acción positiva a favor de las víctimas del terrorismo y para colectivos desaventajados, lo que nos obliga, de nuevo, a insistir sobre la doctrina acerca de las convocatorias cerradas.


      Su redacción es la siguiente:


      “A) Medidas de acción positiva a favor de las víctimas del terrorismo.


      1. El personal incluido en el ámbito de aplicación previsto en el artículo 3 de la presente Ley tiene los derecho reconocidos en el artículo 24 de la Ley 4/2008, de 19 de junio, de reconocimiento y reparación a las víctimas del terrorismo.


      2. Asimismo, las Administraciones Públicas vascas arbitrarán medidas de acción positiva para el acceso al empleo público para las personas víctimas del terrorismo, de conformidad con lo previsto en el artículo 23 de la mencionada Ley 4/2008, de 19 de junio, de reconocimiento y reparación a las víctimas del terrorismo.


      B) Otras medidas de acción positiva para colectivos desaventajados.


      1. Las administraciones públicas vascas, así como el resto del entidades del sector público vasco, podrán reservar determinados puestos coyunturales de trabajo de naturaleza temporal que no requieran una cualificación especial, y que permitan la inserción laboral de las personas que pertenezcan a los siguientes grupos:


      a) personas que, tras ser condenadas penalmente y haber sufrido reclusión en un establecimiento penitenciario, participen en programas de reinserción social auspiciados por las administraciones públicas vascas


      b) menores a quienes se les haya aplicado la ley de responsabilidad penal del menor y hayan sido privados de libertad o se les hayan impuesto otras medidas previstas en la legislación


      c) personas marginadas socialmente, que se encuentren en programas de inclusión social impulsados por las Administraciones Públicas y cuya concreción se delimitará reglamentariamente


      2. Las convocatorias podrán determinar a qué colectivos de los indicados se les reservan los puestos de trabajo, en función de los diferentes programas que impulse cada Administración Pública, siendo de orientación a estos efectos los criterios y directrices elaborados sobre la materia por la Comisión de Coordinación del Empleo Público de Euskadi.


      3. Cualquier medida de acción positiva deberá observar los principios contenidos en la legislación sobre protección de datos de carácter personal.”


      Abordando en primer lugar la situación, más general, de los colectivos desaventajados, una primera aproximación sugeriría descartar ad limine tales medidas, ya que tampoco figuran en el EBEP. Sin embargo, resulta preciso concretar su alcance porque ello nos permitirá un análisis más aquilatado de esa primera impresión.


      Se trata de una medida de discriminación o acción positiva, obviamente, pero la misma tiene un campo muy concreto, el de una serie de puestos coyunturales de trabajo de naturaleza temporal. Es igualmente meridiano que está conectada con el artículo 47.2.e) que reserva a personal laboral los empleos temporales reservados a la inserción de determinados colectivos desaventajados o necesitados de integración, dentro de los programas que al respecto pongan en marcha las diferentes administraciones públicas.


      Sin que nos propongamos reflejar un largo devenir histórico, podemos decir que la Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad, incluyó como contrato de inserción un nuevo supuesto de contrato de duración determinada en el artículo 15.1.d) del Estatuto de los Trabajadores:


      “Cuando se contrate a un trabajador desempleado, inscrito en la oficina de empleo, por parte de una Administración pública o entidad sin ánimo de lucro y el objeto de dicho contrato temporal de inserción, sea el de realizar una obra o servicio de interés general o social, como medio de adquisición de experiencia laboral y mejora de la ocupabilidad del desempleado participante, dentro del ámbito de los programas públicos que se determinen reglamentariamente.”


      La Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo, lo derogó, así como las referencias del Estatuto de los Trabajadores al contrato de inserción, y puso en marcha un programa de fomento del empleo mediante bonificaciones (disposición adicional segunda).


      Por último, la Ley 44/2007, de 13 de diciembre, para la regulación de las empresas de inserción, establece en su capítulo IV el régimen jurídico de las relaciones vinculadas a procesos de inserción que se concierten entre las empresas de inserción y los trabajadores en situación de exclusión social, y contempla una modalidad de contrato temporal de fomento del empleo.


      Durante el tiempo en que estuvo en vigor el artículo 15.1.d) del Estatuto de los Trabajadores también se mantuvo vigente un supuesto especial de acceso al empleo público de un colectivo determinado, ya que podía ser la empleadora una Administración, motivado por las dificultades de empleabilidad a las que se enfrentan las personas en riesgo de exclusión social.


      Con la Ley 44/2007, sin embargo, esa relación laboral se ha de canalizar a través de las empresas de inserción porque la inserción se articula a través de una prestación laboral en una empresa de inserción. En la medida en que una sociedad pública tenga como objeto social la integración y formación socio-laboral de personas en situación de exclusión social y haya sido calificada de empresa de inserción (ya que pueden ser promovidas por entidades de derecho público), será posible restringir el acceso a los trabajadores que enumera el artículo 2 de la Ley 44/2007, cuya relación es más amplia que la de la disposición adicional decimoquinta del anteproyecto.


      Teniendo en cuenta lo establecido en dicha ley, no son rechazables medidas de discriminación positiva para colectivos desfavorecidos, pero la entidad del sector público habrá de cumplir los requisitos de la Ley 44/2007 y la relación laboral se tendrá que ajustar a sus previsiones.
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      B) Perfiles lingüísticos


      No obstante, sin dejar de elogiar la mayor seguridad jurídica que desde el punto de vista indicado aporta la recepción en la ley del esquema de perfiles, tanto algunas de las previsiones del mismo anteproyecto como la propia realidad sociolingüística hacia la que avanza la sociedad vasca podrían aconsejar, antes de cerrar este apartado, detenerse a reflexionar sobre otras implicaciones de la forma en que se lleva a cabo la recepción del modelo de perfiles lingüísticos, máxime en un momento en que este se pretende congelar en un rango legal y con aplicación a los empleados del sector público de todas las administraciones públicas vascas, a fin de que el proyecto no condicione necesariamente en este momento posibles desarrollos futuros.


      En este sentido, no hay que perder de vista que el ámbito de este anteproyecto, como ya hemos dejado sentado, se extiende a todos los empleados de todo el sector público de todas las administraciones vascas, incluidas también aquellas instituciones, sociedades y organismos con presencia en el extranjero. Se refiere también, por tanto, a puestos de trabajo en muchos países de habla no hispana (sólo a nivel autonómico, existen delegaciones de gobierno en al menos 2 países de habla no hispana y SPRI, por mencionar un organismo concreto, tiene oficinas abiertas en otros 10), donde habrá que responder a necesidades lingüísticas específicas, pero donde perfectamente podría también contratarse personal con otras nacionalidades, con sus respectivas competencias lingüísticas. De hecho, si conforme al anteproyecto (artículo 73) los extranjeros pueden optar a determinadas plazas de funcionario o de personal laboral de las administraciones públicas de cualquiera de los niveles de gobierno, incluidos autonómico, foral y local, la puesta en práctica de la normalización lingüística por la vía de los perfiles, no puede ya hoy en día desvincularse de los cerca de 160.000 extranjeros residentes en Euskadi. Ciudadanos estos que pueden tener demandas y necesidades lingüísticas específicas, pero que, en la medida que también son candidatos potenciales, tendrán también competencias lingüísticas, a menudo distintas de las que hemos venido dando por sentadas (en castellano) o exigiendo formalmente (en euskera). Igualmente, desde otro punto de vista, a esas mismas plazas laborales o funcionariales podrían también optar ciudadanos de municipios limítrofes a Euskadi, entre los que no hay que olvidar los cerca de 250.000 vascoparlantes de nacionalidad francesa que viven al otro lado de la frontera que, aunque puedan acreditar un perfil en euskera, no sabrán necesariamente castellano.


      Es evidente por ello que para determinadas plazas o para determinados candidatos será exigible, además del perfil en euskera asignado a todas las plazas (conforme al artículo 193.5), la acreditación de conocimientos en otras lenguas, como mérito o como requisito, en un sentido idéntico o muy similar al perfil en euskera. Pero tampoco debería descartarse la necesidad en muchos casos de que fuera necesario incluso exigir, junto con el euskera, la acreditación de un nivel mínimo de castellano, cuyo conocimiento en el caso de nacionales extranjeros no se podría sin más presumir, como hasta ahora se ha hecho con toda naturalidad en el caso de los nacionales. Así, sin perjuicio de que la acreditación de toda competencia lingüística no necesariamente ha de vehicularse por la vía del perfil lingüístico, entendido el perfil como el medio preferente de acreditación de la competencia lingüística exigida para el desempeño del puesto convocado, tampoco debería descartarse de plano la posibilidad de repensar, ahora o en un futuro inmediato, el completo sistema de perfiles, en el marco de las necesidades lingüísticas globales de la Administración.


      Por todo ello, aunque excede con mucho el objeto de este dictamen la pretensión de replantearse un cambio global e inmediato del sistema de perfiles (cuestión que por su gran calado, requería un análisis más en profundidad que el realizado en estas líneas), a juicio de la Comisión no podemos dejar de advertir que, al menos, sería recomendable en este momento no congelar y cerrar definitivamente el concepto de perfil lingüístico [el recogido en la ley en el artículo 193.6, pero con resonancias en los artículos 72.2, 101.1.e, 193.3.a, 195.1, título y apartado 4 del 194, título y texto del 196, apartado 2.e) de la disposición transitoria vigésima y apartado 2.g) de la disposición transitoria vigésimo primera], sustituyendo en el anteproyecto el que lo vincula necesaria y exclusivamente al euskera por un concepto más abierto o más neutro que pueda abarcar “el conjunto de los niveles de competencia lingüística necesarios para la provisión y desempeño del puesto de trabajo”, sin predeterminar ni congelar en ley si el mismo se refiere sólo a la competencia lingüística en euskera, en castellano o en cualquier otra lengua. Y ello sin perjuicio de que, a efectos prácticos inmediatos, en tanto no se derogue o modifique el Decreto 86/1997, de 15 de abril, por el que se regula el proceso de normalización del uso del euskera en las administraciones públicas de la CAV (decreto que no aparece mencionado en la disposición derogatoria del anteproyecto), la realidad sea que el sistema de perfiles lingüísticos en vigor se seguirá refiriendo tan solo al conocimiento del euskera, como lo viene haciendo hasta ahora.
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      C) Permisos


      El artículo 166.1 señala que los funcionarios públicos dispondrán de los permisos regulados en la legislación básica de empleo público, en las leyes y reglamentos aplicables, así como los que se prevean, en su caso, en los instrumentos de negociación.


      Han tenido desde el dictado del EBEP naturaleza básica, sin duda, los permisos por motivos de conciliación de la vida personal, familiar y laboral, y por razón de violencia de género (artículo 49 EBEP). No la habían tenido, sin embargo, los del artículo 48 EBEP, ya que se aplicaban “en defecto de legislación aplicable”, lo que dio lugar a una duda razonable sobre si el precepto instauraba un mínimo, susceptible de ser mejorado, o nacía con una vocación de supletoriedad, pudiendo ser desplazado por la normativa autonómica; decantándose la jurisprudencia por esa segunda interpretación.


      Han tenido desde el dictado del EBEP naturaleza básica, sin duda, los permisos por motivos de conciliación de la vida personal, familiar y laboral, y por razón de violencia de género (artículo 49 EBEP). No la habían tenido, sin embargo, los del artículo 48 EBEP, ya que se aplicaban “en defecto de legislación aplicable”, lo que dio lugar a una duda razonable sobre si el precepto instauraba un mínimo, susceptible de ser mejorado, o nacía con una vocación de supletoriedad, pudiendo ser desplazado por la normativa autonómica; decantándose la jurisprudencia por esa segunda interpretación.


      El dictado del Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad, supuso la modificación de los artículos 48 y 50 del EBEP, que eran declarados por su disposición final cuarta de carácter básico, dictados al amparo de los artículos 149.1.13ª, 148.1.18ª y 156.1 CE.


      La STC 156/15, si bien excluyendo la aplicación de los artículos 149.1.13ª y 156.1, ha corroborado la constitucionalidad del Real Decreto-ley 20/2012, a pesar de que cinco magistrados mostraran su disconformidad por el carácter agotador de ciertas modalidades de permisos recogidos en el artículo 48 y respecto del régimen de vacaciones anuales de los funcionarios públicos del artículo 50.


      De la interpretación mayoritaria resulta que la regulación de los permisos y las vacaciones tal cual figuran en el EBEP se imponen de forma uniforme o sin más margen de actuación autonómica que para fijar la forma y manera de la utilización de los días de permiso (por ejemplo, si dentro o fuera del determinadas fechas del calendario anual o sin unirlos a las vacaciones) y de los turnos de vacaciones (en determinados periodos de tiempo, por días sueltos o estableciendo un mínimo de días consecutivos).
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      D) Personal interino


      Por último, debemos detenernos en la disposición adicional, que establece una vía singular para la acreditación de la especialidad de letradas y letrados del Gobierno Vasco, distinta a la prevista en su artículo 17.3 y a los otros modos de acreditación a los que se remite su artículo 17.4, esto es, los establecidos “en la normativa de ordenación de los Cuerpos y escalas de la Administración General de la Comunidad Autónoma y sus Organismos Autónomos”.


      Ya hemos vistos los procedimientos que prevé el artículo 7.2 LCUES, sin que entre ellos se contemple el de esta disposición adicional, que hace viable una acreditación para la que es suficiente que los funcionarios de carrera reúnan un doble requisito, de pertenencia al Cuerpo Superior Facultativo o A2, opción licenciado en derecho, y de antigüedad en el mismo, superior a cinco años.


      Independientemente de los aspectos sustantivos que analizamos a continuación, el texto no debería referirse a integración de los funcionarios, modalidad prevista para otro tipo de supuestos, sino a acreditación de la especialidad mediante un procedimiento objetivo extraordinario, art 7.d) LCUES.


      En principio, el legislador puede apartarse del régimen general dispuesto anteriormente, si lo hace, como sucede, en ley.


      En este caso, considera la Comisión que puede hacerse extensiva la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el principio de igualdad en la ley cuando se proyecta sobre relaciones funcionariales.


      Por todas, STC 110/2004, de 30 de junio:


      “según se ha observado en la STC 128/1994, de 5 de mayo (RTC 1994, 128): «el principio de igualdad, que vincula al legislador, no impide que éste establezca diferencias de trato, siempre que encuentren una justificación objetiva y razonable» valorada en atención a las finalidades que se persiguen por la Ley y a la adecuación de medios afines entre aquéllas y éstas (STC 22/1981 [RTC 1981, 22]). Y ha tenido ocasión de reiterar, también, que esta libertad de implantación de diferencias de trato se aprecia con mayor intensidad aún en relación con estructuras de creación legal, donde la norma, que las crea, puede apreciar diferencias relevantes fundadas en el régimen abstracto diseñado por ella misma (STC 7/1984 [RTC 1984, 7], F. 2, por todas)» (STC 80/2003, de 28 de abril [RTC 2003, 80], F. 3). Ninguna duda cabe de que esta última consideración es relevante en la cuestión que ahora nos ocupa, dado que, como hemos señalado en otras ocasiones, «el legislador cuenta con un amplio margen de discrecionalidad a la hora de configurar el status del personal que presta sus servicios en las Administraciones públicas ( SSTC 7/1984 [ RTC 1984, 7] , 99/1984 [ RTC 1984, 99] , 148/1986 [ RTC 1986, 148] , entre otras)» ( STC 57/1990, de 25 de marzo [ RTC 1990, 57] , F. 2).


      Las Administraciones públicas disfrutan, así, «de un amplio margen de actuación a la hora de consolidar, modificar o completar sus estructuras y de configurar o concretar organizativamente el status del personal a su servicio (STC 57/1990)» (STC 293/1993, de 18 de octubre [RTC 1993, 293], F. 3). «En el caso de las Comunidades Autónomas, que es el supuesto que ahora interesa, este principio de autoorganización tiene además un respaldo constitucional expreso en los arts. 147.2 c), 148.1.1 CE y los concordantes de los Estatutos de Autonomía» (STC 156/1999, de 13 de julio [RTC 1999, 156], F. 4).


      Podemos señalar, a modo de conclusión parcial de lo señalado hasta el momento, que la «discriminación entre estas estructuras que son creación del Derecho y pueden quedar definidas por la presencia de muy diversos factores, de existir, únicamente derivará de la aplicación por la Administración de criterios de diferenciación que no resulten objetivos ni generales ( SSTC 7/1984 [RTC 1984, 7] , 68/1989 [RTC 1989, 68], 77/1990 [RTC 1990, 77] y 48/1992 [RTC 1992, 48] )» (STC 293/1993, de 18 de octubre [RTC 1993, 293] , F. 3).”


      Como sigue diciendo esta sentencia más adelante:


      “admitido que la Administración pública (con mayor lógica, el legislador) disfruta de cierta discrecionalidad para configurar o concretar organizativamente el status del personal a su servicio, es razonable pensar que dispone de un especial margen de actuación «en especial cuando se trata de resolver situaciones particulares que precisen, por razones de transitoriedad o especialidad, una adecuación o actualización de regímenes jurídicos y retributivos (AATC 1268/1987, de 10 de noviembre [RTC 1987, 1268 AUTO], y 1053/1988, de 26 de septiembre [ RTC 1988, 1053 AUTO] , entre otros).”


      No cabe duda que dentro de esas situaciones particulares a las que el legislador puede dar un trato diferenciado se incluyen las que nacen de procesos de creación de nuevas estructuras funcionariales, como es el caso presente, en el que se establece una nueva especialidad dentro de un determinado cuerpo, en los que el legislador puede prever la forma de acomodar y adecuar a esa nueva realidad la situación de los funcionarios que prestan sus servicios en dicho cuerpo.


      Ahora bien, a la hora de establecer diferencias entre tales funcionarios, no podrá aplicar, como hemos advertido, criterios de diferenciación que no resulten objetivos ni generales.


      Desde estas premisas, no cabe duda de que se puede articular una nueva vía de acreditación para aquellos que han venido o vinieren en el pasado realizando, durante un periodo de tiempo mínimo, las funciones propias de la especialidad en el Servicio Jurídico Central del Gobierno Vasco, en tanto que elemento objetivo que permite acreditar que reúnen el mérito y la capacidad necesaria para desarrollar las tareas de la especialidad que se crea, lo que a la postre también servirá para garantizar la continuidad del servicio.


      En cuanto a la posibilidad de extender ese derecho a todos los funcionarios de carrera que tengan una antigüedad superior a cinco años en el Cuerpo Superior Facultativo o A2, opción licenciado en derecho, hay que decir que, si bien es cierto que se toma en cuenta un criterio general y objetivo, que no implica una preterición ad personam, no lo es menos que establece una diversidad de trato entre situaciones jurídicas, las de los funcionarios que reúnen ese mínimo y la de los que carecen de esa experiencia, que parece exigir un plus de motivación.


      En suma, sin negar la discrecionalidad del legislador para dar respuestas específicas a situaciones como la que se plantea, el principio de igualdad debe ser igualmente respetado, debiéndose ofrecer una justificación razonable y objetiva del diferente tratamiento.


      De otro lado, si en el pasado la sola circunstancia de ostentar la condición de funcionario interino servía de justificación para dar un diferente trato a este personal, en la actualidad y en el supuesto de interinos de larga duración, que según la STC 203/2000, de 24 de julio, mantienen con la Administración una relación que supera los cinco años, alguna sentencia reciente viene a exigir, caso de la STS de 30 de junio de 2014 (RJ 2014/3612), al amparo de la Directiva 99/70/CE, de 28 de junio, Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duración determinada, una razón objetiva sin que lo sea la temporalidad de la relación de servicio.


      En este caso, si para la acreditación de la especialidad se toma en consideración las tareas realizadas por los funcionarios de un determinado cuerpo, existe personal interino de larga duración que ha desarrollado a lo largo de periodos prolongados funciones idénticas a las de los funcionarios de carrera de dicho cuerpo.
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      E) Personal laboral


      El EBEP acuña el concepto empleado público como una especie de síntesis entre el personal funcionario de carrera y el personal laboral al servicio de la Administración Pública y aboga por la configuración de un núcleo común en aspectos importantes (derechos, evaluación, incrementos retributivos, negociación colectiva, jornada de trabajo, permisos y vacaciones, deberes, acceso, régimen disciplinario), sin perjuicio de que se remita a la legislación laboral en aquellos otros en los que el personal laboral mantiene los rasgos característicos de la relación laboral común que une a tales trabajadores con la Administración, que no deja de ser también una empleadora.


      Las razones de esa parcial asimilación son de distinta naturaleza: en algunos casos obedecen a la necesidad de preservar derechos fundamentales, como el de igualdad (14 CE); en otros, atienden a principios constitucionales que rigen la actividad de los poderes públicos, como los de interdicción de la arbitrariedad (artículo 9.3), objetividad y eficacia (artículo 103.1 CE); o están conectados con el mandato del artículo 31.2 CE, según el cual “el gasto público realizará una asignación equitativa de los recursos públicos y su programación y ejecución responderán a los criterios de eficacia y economía”. Tales reglas comunes se imponen por la especial naturaleza de la Administración, que se dota de fondos públicos y sirve al interés general.


      Desde esa perspectiva, es dudoso que en lo referente al personal laboral su regulación se ampare en el artículo 149.1.7ª CE, tal y como invoca la disposición final primera EBEP. Ello no obstante, podría constituir ejercicio de la competencia básica en materia de régimen jurídico de las administraciones públicas, ex artículo 149.1.18 ª CE, título al que ha acudido el Tribunal Constitucional cuando se producía esa regulación unitaria, tal y como hemos señalado más atrás.


      Este ha sido el título empleado por ejemplo para reafirmar el carácter básico del derogado artículo 24.1 de la Ley 30/1984 en cuanto a la nivelación de las cuantías de las retribuciones básicas en todas las administraciones públicas (STC 103/1997, 2); ello sin perjuicio de que la misma doctrina constitucional no haya tenido inconveniente en insertar en materia afectante al empleo público en general otros títulos reservados al Estado, como cuando para limitar de forma más o menos coyuntural el gasto público ha legitimado medidas de reducción salarial con arreglo a la competencia de los artículos 149.1.13ª sobre bases y coordinación de la planificación general de la actividad económica o incluso artículo 156.1 de los principios de coordinación con la hacienda estatal y de solidaridad entre todos los españoles (SSTC 63/1986, 11; 148/2006, 6; 219/2013, 4; o 94/2015, 3).


      Continuando con las referencias al personal laboral, se constata, por otra parte, que fuera de ese núcleo común al empleo público, el EBEP remite para la regulación de este personal a la legislación laboral, dando a entender que el EBEP no forma parte de ese cuerpo normativo porque su objeto es algo distinto o ajeno a la legislación laboral, y sería, en puridad, sobre tales aspectos situados extramuros del EBEP sobre los que se proyectaría el artículo 149.1.7ª CE, en los que el Estado se despoja de su poder ordenador para ser un empresario más que actúa conforme al régimen general.


      De cualquier forma, el artículo 12.1 EAPV atribuye a la Comunidad Autónoma competencia en materia de ejecución de la legislación laboral y, de acuerdo con el artículo 20.4 EAPV, “las funciones de ejecución que este Estatuto atribuye a la Comunidad Autónoma del País Vasco en aquellas materias que no sean de su competencia exclusiva comprenden la potestad de administración, así como, en su caso, la de dictar reglamentos internos de organización de los servicios correspondientes”.


      Se puede hablar de un contenido funcional mínimo del concepto ejecución que ya aparece reflejado en el propio precepto estatutario y que abarcaría una serie de potestades o facultades indiscutibles, entre las que se comprende también, de acuerdo a la doctrina constitucional, cierta potestad reglamentaria: “de acuerdo con nuestra doctrina,… es pacífico que en el ámbito ejecutivo puede tener cabida una competencia normativa de carácter funcional de la que resulten reglamentos internos de organización de los servicios necesarios para la ejecución y de regulación de la propia competencia funcional de ejecución y del conjunto de actuaciones precisas para la puesta en práctica de la normativa estatal (STC 51/2006, 4)” (STC 31/2010, 61).


      Además, el precepto estatutario citado señala que asumirá “las facultades y competencias que en este terreno ostenta actualmente el Estado respecto a las relaciones laborales”, y si bien en una primera lectura cabe pensar que se está refiriendo a las que ostenta como Administración laboral, no tiene sentido que no tenga las facultades y potestades que como Administración empleadora también ejerce la Administración del Estado con respecto a sus empleados públicos, pues lo que las caracteriza es el hecho de que sean administraciones.


      A este respecto y aunando las dos vertientes mencionadas, la doctrina constitucional reconoce la capacidad autonómica para regular el encuadramiento organizativo y funcional del servicio y del personal necesario para el ejercicio de la competencia ejecutiva que tenga atribuida en materia laboral, “…asumida por la Generalitat de Cataluña la competencia de ejecución de la legislación laboral, le corresponde por consecuencia también la autoorganización de los servicios correspondientes, es decir, el establecimiento del sistema de organización y funcionamiento de la acción inspectora y sancionadora orientada al cumplimiento de dicha legislación, lo que incluye la posibilidad de establecer que los funcionarios encargados de tales funciones estén adscritos orgánica y funcionalmente a la Generalitat” (STC 31/2010, 106).


      En todo ello se sustenta nuestro juicio positivo del artículo 6 del anteproyecto que también antepone como primera fuente normativa para el personal laboral del sector público a los preceptos de la presente ley que les resulten de aplicación y coloca en segundo lugar a la legislación laboral y las demás normas convencionalmente aplicables. En tanto que tales preceptos se dicten en aspectos en los que el EBEP ha introducido asimilaciones con el personal funcionario, al compartir la condición de empleados públicos, creemos que el título competencial es el del régimen jurídico de las administraciones públicas, del que emana el esquema de bases/legislación de desarrollo que ya hemos estudiado anteriormente, y en el que el margen del legislador autonómico es obviamente superior que el que ostenta en materia de legislación laboral.
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      F) Promoción interna


      De circunstancias que tienen que ver con el cambio de grupo o subgrupo que prevé el proyecto para determinadas categorías de funcionarios, en relación con la normativa anterior, han surgido las diferencias que se han dado en la tramitación del proyecto entre la Dirección de Función Pública y el departamento que promueve la norma, constituyendo tales circunstancias el problema jurídico más importante que presentaba el proyecto.


      El primer borrador regulaba en su disposición transitoria segunda la equiparación de las categorías existentes con las que establece el proyecto, de tal forma que pasaban determinados puestos a una categoría superior.


      Así, los actuales bomberos y bomberas, con categoría C2, pasan a la categoría C1; los cabos, con categoría C2, pasan a la categoría C1; y los suboficiales, con categoría C1, pasan a la categoría B.


      El párrafo segundo de la disposición transitoria tercera del primer borrador establecía que, en el caso de que la adecuación del puesto a las nuevas categorías implicase un cambio de grupo o subgrupo de clasificación profesional, el funcionario ocupante permanecería en el puesto en situación a extinguir, percibiendo las retribuciones básicas de su grupo o subgrupo y las complementarias efectivamente asignadas al puesto de trabajo ocupado.


      El párrafo tercero de la misma disposición establecía que el personal anterior podría integrarse a todos los efectos en la categoría correspondiente cuando acreditase la obtención de la titulación correspondiente al puesto reclasificado. Igualmente podría ser integrado en la nueva categoría y grupo o subgrupo de clasificación a efectos económicos y administrativos si acreditase cinco años de experiencia en la categoría correspondiente y superase el curso formativo que estableciese la Administración titular del servicio con la colaboración de la Academia Vasca de Policía y Emergencias.


      La disposición adicional cuarta establecía que el ejercicio del derecho a la promoción interna a la categoría inmediatamente superior podría ejercerse por el personal funcionario que a la entrada en vigor de esta ley dispusiese de una titulación inmediatamente inferior a la requerida para dicha categoría o cumpliese con los requisitos que se establecieran reglamentariamente, siempre que superase el curso de habilitación organizado por la Academia Vasca de Policía y Emergencias y cumpliese el resto de los requisitos que establece la ley.


      La anteriores previsiones se recogían de forma parecida en el anteproyecto de Ley de modificación de la Ley 1/1996, de 3 de abril, de gestión de emergencias, que dictaminó esta Comisión en sesión de 21 de septiembre de 2011 (Dictamen 213/2011), en el que este órgano ya manifestó su criterio contrario a la integración automática del personal en las nuevas categorías que suponían un cambio de grupo o subgrupo, así como de la posibilidad de relevar del requisito de titulación para integrarse en la categoría superior, cuando se tuviera cierta antigüedad en el cuerpo y se superasen cursos formativos impartidos a tal efecto.


      El informe de la Dirección de Función Pública señala que la disposición transitoria segunda establecía una equiparación de categorías que encubría una promoción interna masiva, para la que no se respetaba la obligación de superar las correspondientes pruebas selectivas, mediante la convocatoria de procesos selectivos que garantizasen el cumplimiento de los principios de igualdad, mérito y capacidad.


      Entiende también que no se pueden sustituir la exigencia de titulación por un tiempo de ejercicio de funciones en el puesto cuya titulación de acceso se modifica, ni por cursos de formación.


      En todo caso, señala la citada dirección, debe garantizarse que la aplicación de lo previsto no supondrá incremento de gasto público ni modificación en el cómputo anual de las retribuciones totales que viniere percibiendo el personal.


      El departamento promotor de la norma ha tenido en cuenta las indicaciones anteriores y el proyecto final establece en la disposición transitoria segunda que el personal funcionario perteneciente a la actual categoría de suboficial se mantiene en tal categoría a extinguir, pudiendo concurrir a los procedimientos de promoción interna a la categoría de jefe supervisor y a la de oficial, siempre que cumpla el resto de requisitos para la promoción interna.


      La misma disposición establece que el personal perteneciente a los actuales categorías de cabo y bombero o bombera se mantiene en tales categorías a extinguir, pudiéndose integrar tal personal en las nuevas categorías mediante un procedimiento de promoción interna, siempre que se posea la titulación exigida para el nuevo grupo de clasificación, y sin que la integración suponga incremento del gasto público, ni modificación de sus retribuciones totales anuales, mediante la absorción de los incrementos que supongan las retribuciones básicas con otras retribuciones complementarias.


      Ciertamente, el diseño final del proceso que esta disposición establece difiere del que la Comisión analizó en su citado Dictamen 213/2011, que contemplaba un proceso de integración automática. En este supuesto, se configura un sistema de acceso a otro grupos mediante promoción interna, cumpliendo los requisitos establecidos en la vigente legislación de función pública para ello. No obstante, señalar que la iniciativa no ha explorado todas las posibilidades que ofrece el ordenamiento jurídico para este tipo de supuestos, a veces controvertidas ya que, en tanto excepcionales, pudieran ser objeto de una interpretación restrictiva, pero, en definitiva, vigentes a través de la disposición adicional vigésimasegunda de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la función pública, y disposición adicional decimosexta de la de Ley 6/1989, de 6 de julio, de la función pública vasca.
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      G) Provisión


      El artículo 77.2, pese al papel rector preferente que reconoce a los cuerpos, escalas u otros sistemas de agrupación de funcionarios para el acceso (artículo 57.1), permite procesos selectivos “a puestos de trabajo y a áreas funcionales”, lo que va acompañado de la siguiente acotación:


      “…Asimismo, y de manera excepcional, podrán realizarse procesos selectivos a puestos de trabajo y a áreas funcionales o sistemas alternativos de agrupaciones de puestos de trabajo, sin perjuicio de que previamente a la realización del proceso se adscriba el puesto o los puestos de trabajo a un determinado Cuerpo, Escala, agrupación profesional sin requisito de titulación o categoría profesional de personal laboral, en función de la identidad funcional que exista y siempre de acuerdo con lo que se establece en la presente ley. En este caso, en los procesos selectivos a puestos de trabajo o a agrupaciones de puestos de trabajo se deberán prever una o varias pruebas comunes para todos aquellos puestos que se adscriban a un determinado Cuerpo, Escala o especialidad.”


      Ello es coherente con la definición de las áreas funcionales como instrumentos para la ordenación de los procesos de selección de personal (artículo 42), de suerte que el funcionario ingresará en un cuerpo, escala u otro sistema de agrupación y, también, en un área funcional, si la convocatoria es a una área funcional, y, además, a un concreto puesto de trabajo, si la convocatoria se realiza a un puesto individualizado.


      Ahora bien, ello puede acarrear, como consecuencia, que si la persona seleccionada lo es porque ha acreditado su mayor mérito y capacidad para un concreto puesto o un área funcional, o lo que es lo mismo, su mejor adecuación al desempeño de las tareas del puesto o del área, resulte discutible que pueda desarrollar su carrera profesional ─vertical─ fuera de ese puesto o esa área, que son obviamente más limitados que el campo de potenciales puestos que cabe desempeñar en un cuerpo, escala u otro sistema de agrupación de funcionarios.


      Por ello, considera la Comisión que debe reafirmarse que, con carácter general, la selección se debe articular mediante el acceso a un cuerpo, escala u otro sistema de clasificación como es tradicional en una función pública de carrera y solo de manera excepcional la Administración podría recurrir a tales fórmulas para atender supuestos específicos o circunstancias concretas, tal y como lo indica el orden señalado en el precepto.


      Puede hacerse extensivo al anteproyecto, en este punto, la observación que hacía el Consejo de Estado en su informe de 4 de junio de 1998 ─emitido con ocasión de un anteproyecto de Ley reguladora del Estatuto básico de la función pública, que no llegó a fructificar─:


      “El ingreso en la Administración, como es sabido, no se hace directamente a puestos sino a través de cuerpos y escalas (y a plazas) que aseguran una comunidad esencial de formación entre sus integrantes y una especialización funcional útil para la provisión de puestos, lo que redunda en una mayor eficacia en la prestación de servicios. Limadas algunas consecuencias disfuncionales derivadas de la configuración tradicional de los cuerpos, desaparece en el anteproyecto el rigor de la prevención actual contenida en el artículo 15.2 de la LMRFP (en nuestro caso en el artículo 30.1 a) LFPV).”
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      Se regula en dicha disposición lo que se denomina “Proceso especial de consolidación de empleo en las administraciones públicas vascas”, que tiene su amparo en la disposición transitoria cuarta del EBEP, que dice:


      “Disposición Transitoria cuarta. Consolidación de empleo temporal


      1. Las Administraciones Públicas podrán efectuar convocatorias de consolidación de empleo a puestos o plazas de carácter estructural correspondientes a sus distintos cuerpos, escalas o categorías, que estén dotados presupuestariamente y se encuentren desempeñados interina o temporalmente con anterioridad a 1 de enero de 2005.


      2. Los procesos selectivos garantizarán el cumplimiento de los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad.


      3. El contenido de las pruebas guardará relación con los procedimientos, tareas y funciones habituales de los puestos objeto de cada convocatoria. En la fase de concurso podrá valorarse, entre otros méritos, el tiempo de servicios prestados en las Administraciones Públicas y la experiencia en los puestos de trabajo objeto de la convocatoria.


      Los procesos selectivos se desarrollarán conforme a lo dispuesto en los apartados 1 y 3 del artículo 61 del presente Estatuto.”


      Como es conocido, la estabilización del personal público ha sido una cuestión recurrente, que se planteó ya con ocasión del dictado de la Ley 30/1984, contemplando fórmulas especiales de integración (disposición transitoria sexta), que fueron así mismo incorporadas en la LFPV (disposiciones transitorias tercera y cuarta). También la LBRL contuvo previsiones análogas (disposición transitoria octava).


      Las diversas fórmulas empleadas han dado lugar a determinada doctrina constitucional referida a esta específica problemática desde un tiempo atrás (SSTC 67/1989, 27/1991, 151/1992, 302/1993, 16/1998, 174/1998), así como más recientemente con las SSTC 113/2010 o 111/2014.


      De esta doctrina pueden desprenderse determinados rasgos destacables, como la proscripción de la integración automática (STC 302/1993) o, en general, de las pruebas restringidas, salvo excepciones (SSTC 4/1993, 60/1994, 12/1999, 130/2009, 38/2004); que además, por ser excepciones a las reglas generales de convocatorias abiertas o libres, participan de la naturaleza básica.


      Por otra parte, cabe tener en consideración en estas convocatorias los servicios prestados, por no ser ajenos a los principios de mérito y capacidad del artículo 103.3 CE (STC 107/03, 185/94).


      En la apreciación de la bondad de la disposición analizada, sirve de canon de contraste la disposición transitoria cuarta mencionada del EBEP y como se puede anticipar, las características del presente proceso especial de consolidación del empleo público se adecúan enteramente a dicha previsión básica.


      El proceso se prevé para una sola vez, acomodándose con ello a su carácter excepcional, “pues de otro modo se perdería su condición de remedio excepcional para una situación también excepcional” (STC 16/1998, recordando otra anterior STC 27/1991).


      El proceso se desarrollará en un marco de OPE que adopte forma de concurso-oposición (sistema de selección implícito en la disposición transitoria cuarta EBEP, que habla de una fase de concurso); responderá a los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad; resulta un proceso abierto, sin perjuicio de la promoción interna, medidas de acción positiva y la previsión de la disposición transitoria vigésimo primera; el contenido de las pruebas que se realicen guardarán relación con los procedimientos, tareas y funciones habituales de los puestos objeto de convocatoria; en la valoración de los méritos se podrán tener en cuenta el tiempo de servicios prestados en la Administración pública, así como en los puestos de trabajo en la Administración convocante por el desempeño de los puestos convocados.


      Esta fase de concurso tiene, por su parte, un límite máximo de valoración en un porcentaje (45%) de la puntuación máxima alcanzable en la fase de oposición ─porcentaje entendido por la STC 67/1989 como “en el límite de lo tolerable”─, siendo el previsto, con una factura similar, en la disposición transitoria 4ª LFPV; al margen de otros límites porcentuales máximos de puntuación relacionados con la experiencia específica acreditada en los puestos objeto de la convocatoria (el 20% de la puntuación máxima total alcanzable en el conjunto del proceso selectivo).


      Debe finalizarse señalando que la presunción favorable del proceso analizado no prejuzga la corrección del acto o actos aplicativos que se puedan acometer en su desarrollo.


      Disposición transitoria vigesimoprimera:


      La disposición, en síntesis, contempla la posibilidad de un turno diferenciado dentro del proceso especial anterior en aquellos grupos y subgrupos de clasificación del artículo 57 que presenten cifras de interinidad que superen el 40%.


      El ámbito subjetivo se integra por el personal funcionario interino, personal laboral temporal o personal laboral indefinido no fijo por sentencia, que acredite un mínimo de ocho años de antigüedad en los cuerpos, escalas, subescalas, categorías, opciones o especialidades afectados por dicho porcentaje. La antigüedad ha de haberse adquirido en el desempeño de puestos de trabajo de la Administración convocante.


      En cuanto al ámbito objetivo, cabe reservar para dicho turno “hasta el 60% de las plazas ofertadas dentro de cada uno de los procesos selectivos vinculados a cada grupo o subgrupo de clasificación”.


      Son además notas que caracterizan a dicho turno: (i) una fase de oposición con “una única prueba de carácter práctico relacionada con los procedimientos, tareas y funciones habituales de los puestos de cada convocatoria”; y (ii) una fase de concurso cuya puntuación no puede exceder del 45% de la máxima alcanzable en la fase de oposición en la que se valora la experiencia previa (como máximo con el 40% de la valoración máxima alcanzable en dicha fase de oposición).


      No consta a la Comisión que la doctrina constitucional haya examinado un supuesto igual al contemplado en la disposición, a pesar de los diversos pronunciamientos del Tribunal Constitucional sobre lo que supone la garantía material del principio de igualdad en el acceso a las funciones y cargos públicos que encierra el derecho fundamental del artículo 23.2 CE, y, más precisamente, sobre la configuración de supuestos de “turno diferenciado de acceso”. Al menos, debemos señalar que no hay pronunciamientos que hayan aplicado o tenido en cuenta directamente y con carácter general el parámetro que pudiera ofrecer la disposición transitoria cuarta del EBEP (los casos de las SSTC 113/2010, sobre una ley asturiana, o 111/2014, sobre otra ley navarra, analizan supuestos de “acceso automático”, pensados más para la funcionarización de personal laboral que para la consolidación del empleo temporal, y sin participación en ninguna suerte de pruebas).


      Sobre el test de constitucionalidad al que debe ser sometida cada fórmula legal que pretenda dicho turno diferenciado, los pronunciamientos del Tribunal Constitucional han avalado las fórmulas que contaban con expreso amparo de una norma legal básica, por ejemplo la Ley 30/1984, para dar respuesta a una situación excepcional que consistía al inicio en “la construcción del Estado autonómico”, pero que se ha separado de dicho motivo específico cada vez que el autor de la norma habilitante era el propio legislador estatal (o gubernamental a través del instrumento del real decreto-ley, como en los procesos de consolidación del empleo temporal previos a la transferencia a las comunidades autónomas de los servicios públicos de asistencia sanitaria en torno al 2000).


      Los nuevos contextos en los que se desenvuelven estas situaciones tienen un punto de inflexión en la disposición transitoria cuarta del EBEP que hemos transcrito, pues ya no podemos seguir diciendo que se trate de atender al objetivo específico de construcción del Estado autonómico, sino que se trata de un objetivo general distinto y expresamente transmitido por la norma: “la consolidación del empleo a puestos o plazas de carácter estructural… desempeñados interina o temporalmente con anterioridad al 1 de enero de 2005” (fecha para la que ya no encaja, por evidente, el argumento de la construcción del Estado autonómico). Además, no se nos olvide la incidencia de la tan problemática crisis económica y de las reiteradas medidas de restricción que han propiciado las medidas adoptadas por el Estado en los últimos años, con reiterados reflejos en las leyes presupuestarias, que en ningún caso se dedicaron a derogar la reiterada disposición transitoria cuarta del EBEP.


      Los anteriores parágrafos vienen a justificar sobradamente que hace falta un examen de la disposición que nos ocupa desde la perspectiva de la delimitación competencial Estado/CAPV [“Ni el legislador se encuentra respecto de la Constitución en una situación análoga a la que la Administración ocupa respecto de la Ley, ni, aunque así no fuera, puede negarse un amplio margen de libertad, tanto al legislador como a la Administración para dotar de contenido concreto en cada caso a conceptos indeterminados como son los de mérito y capacidad…” (STC 50/1986, 4)], teniendo en cuenta que obviamente no puede quedar en manos del legislador básico estatal, al menos con operativas coyunturales, la dimensión posible de la garantía material del principio de igualdad en el acceso a las funciones y cargos públicos que encierra el derecho fundamental del artículo 23.2 CE.


      Nuestra conclusión, más allá de que puedan ponderarse más o menos problemáticas la incidencia de soluciones técnicas concretas, como la presencia de una prueba distinta en la fase de oposición a la que se exige al resto de participantes del turno libre, es que estaría justificada por una única vez y en la coyuntura actual una medida excepcional tendente a dar cobertura al objetivo de consolidación del empleo, entendiéndose la disposición final vigesimoprimera del anteproyecto de ley adecuada al margen de configuración legal que permite el EBEP.
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      VIII. Policía


      Más problemático resulta el párrafo 3 cuyo tenor literal es el siguiente:


      “La creación del Cuerpo de Policía local exigirá la previa elaboración de un informe municipal justificativo de la necesidad y los costes del mismo, así como un programa de implantación del servicio, y precisará de informe de la Comisión de Coordinación de las Policías Locales del País Vasco, el cual podrá incluir recomendaciones o sugerencias en orden a garantizar la mayor eficacia del Cuerpo de Policía Local que se pretenda crear.”


      Este artículo 3, como hemos señalado, contiene las disposiciones generales que regulan la creación de cuerpos de policía locales, pero el régimen es distinto según se trate de municipios de población igual o superior a 5.000 habitantes, en cuyo caso la LPPV no pone ningún requisito, o de municipios con población inferior a 5.000 habitantes, porque en este caso, la Ley exige la previa autorización del Gobierno Vasco, siendo excepcional y siempre que existan indudables motivos de necesidad o conveniencia.


      Mientras que en el caso excepcional las exigencias del párrafo 3 se conectan con la facultad autorizadora del Gobierno Vasco y materializarían trámites que es preciso cumplimentar en el iter procedimental que transcurre en sede de la Administración de la Comunidad Autónoma, pudiendo servir tales informes para ilustrar adecuadamente al Gobierno Vasco a la hora de tomar su decisión, en el caso de los municipios de población igual o superior a 5.000 habitantes se estaría interfiriendo en las competencias municipales, que se pueden calificar de competencias propias [artículo 25,2 f) LBRL], sin que ni la LPPV ni la LOSSP hayan impuesto tales condicionantes a sus potestades autoorganizativas.


      Por lo que se refiere al informe municipal, eso no quiere decir que la decisión de creación del cuerpo no tenga que venir soportada por los informes previos internos que se deban emitir por los servicios municipales competentes antes de su aprobación (los criterios de eficiencia y economía en la programación y ejecución del gasto público están constitucionalizados, ex artículo 31.2 CE), y a la intervención general municipal se le atribuye la función de control financiero y de eficacia (artículo 136 LBRL).


      En el caso de la Comisión de Coordinación de Policías Locales, en los términos del proyecto, se trata de un informe preceptivo (que circunstancialmente podrá incluir recomendaciones o sugerencias) y no hay que olvidar que la Comisión de Coordinación de Policías Locales es un órgano adscrito al departamento competente en materia de seguridad pública (artículo 39.1 LOSSP), perteneciente a la Administración General de la Comunidad Autónoma.


      Es doctrina reiterada del Tribunal Constitucional que “el principio de autonomía de las Corporaciones Locales es compatible con la existencia de un control de legalidad sobre el ejercicio de sus competencias realizado, en los casos y formas predeterminados por el legislador, por el Estado o por las Comunidades Autónomas, habida cuenta de la posición de superioridad de uno y otras sobre las entidades locales. Bien entendido que nunca podrá tratarse de controles genéricos e indeterminados que sitúen a las entidades locales en una posición de subordinación o dependencia cuasi jerárquica respecto de la Administración estatal o autonómica, sino de controles de carácter concreto, que habrán de referirse normalmente a supuestos en que el ejercicio de las competencias de la entidad local incidan en intereses generales concurrentes con los de aquéllas” (STC 4/1981 y 214/1989).


      No se puede descartar, por ello, que en ejercicio de las funciones de coordinación se establezca una fórmula o un cauce de relación entre la Administración de la Comunidad Autónoma y las administraciones locales, que se materialice en un informe de un órgano en que participen representantes de las mismas (el proyecto no dice qué tipo de informe es pero deberá ser un control de legalidad porque resultan inconstitucionales los controles de oportunidad), pero ha de ser el legislador el que lo establezca para que resulte dicha exigencia vinculante y afecte a la legalidad del acuerdo adoptado por la respectiva corporación, lo que no ha ocurrido en este supuesto.


      Si nos atenemos a las funciones que el legislador atribuye a la Comisión de Coordinación de las Policías Locales del País Vasco, la exigencia de un informe preceptivo de esa naturaleza no se encuadra en el previsto por el artículo 39.4.a) LOSSP, pues se ha de tratar de proyectos de disposiciones generales en materia de policía local cuya aprobación corresponde al Gobierno o, en su caso, al departamento competente en materia de seguridad pública.


      En definitiva, debe reformularse el artículo 3.3, a fin de que se exprese que tales trámites serán aplicables en los supuestos de creación excepcional de un cuerpo de policía local en municipios que cuenten con población inferior a cinco mil habitantes.


      Ello no obstante, podría preverse una posible intervención del órgano a través del cauce que habilita el párrafo 4 de este artículo 3, de forma que se obligue a notificar no solo el acuerdo de creación sino también el programa de implantación del servicio, a fin de que se pueda abordar en su seno la problemática derivada de la decisión municipal, de tal modo que se consiga la integración de las actuaciones atribuidas a la policía autónoma y a la policía local.
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      IX. Registros


      Respecto del Registro Industrial, regulado en el capítulo III del proyecto, ha de efectuarse una observación de carácter general afectante al diseño de la norma planteado.


      El registro viene regulado en el artículo 5 LICAE y su función principal es la de “ser el instrumento administrativo destinado a disponer de la información necesaria para la seguridad industrial, así como de la información sobre las actividades industriales y de servicios relacionadas con ellas” (artículo 5.2 LICAE).


      El registro se enmarca dentro del sector tradicionalmente reconocible como “industria”. Así, el artículo 1.1 LICAE señala que la ley “tiene por objeto establecer, en el ámbito de competencia de la Comunidad Autónoma del País Vasco, el marco normativo regulador del ejercicio de la actividad y fomento industrial, así como determinar, en el ámbito de la seguridad y calidad industrial, las directrices para la intervención y control administrativo de las instalaciones, aparatos, equipos, procesos y productos industriales.” Aunque el artículo 4.1 LICAE limita el concepto de actividades industriales a “las actividades dirigidas a la obtención, reparación, mantenimiento, transformación o reutilización de productos industriales y el envasado y embalaje, así como el aprovechamiento, recuperación y eliminación de residuos o subproductos, cualquiera que sea la naturaleza de los recursos y procesos técnicos utilizados, en los términos establecidos en la Ley 21/1992, de 16 de julio, de Industria”, el artículo 3.2 LI extiende el ámbito de aplicación de la ley a “los servicios de ingeniería, diseño, consultoría tecnológica y asistencia técnica directamente relacionados con las actividades industriales”, y el artículo 1.4 LICAE (trasunto del artículo 3.4.b LI) determina la aplicación de la ley, en lo no previsto en su legislación específica, a “las actividades de investigación, aprovechamiento y beneficio de los yacimientos minerales y demás recursos geológicos, cualquiera que fuere su origen y estado físico, siempre que se trate de competencias asumidas por esta Comunidad Autónoma”.


      Sin embargo, la LI se constituye a modo de norma de cierre del régimen regulador de actividades sectoriales que tradicionalmente han gozado de regulación general separada de la industrial. Así lo establece su artículo 3.4 al extender su aplicación a las industrias alimentarias, agrarias, pecuarias forestales y pesqueras, a las actividades industriales relacionadas con el transporte, la sanidad o la cultura y a las actividades turísticas. Respecto de ellas, la LI será de aplicación en lo no previsto por su normativa específica.


      Nuestra LICAE carece de una extensión de su aplicabilidad a los sectores señalados, lo que plantea un problema sobre todo de encaje armonioso de las normas emanadas desde la Comunidad Autónoma. A modo de ejemplo, expondremos lo relativo a las actividades agrarias, ganaderas, pesqueras, etc. Es la Ley 17/2008, de política agraria y alimentaria (en adelante, LPAA), modificada por la Ley 9/2012, de 24 de mayo, la que contiene esa regulación. Su artículo 2 fija su ámbito objetivo, consistente en “la ordenación general de los sectores agrario y alimentario en sus vertientes de producción, transformación, envasado y comercialización, así como, en general, de las actividades ligadas a la multifuncionalidad del medio agrario. Así mismo, queda incluida la segunda transformación y su comercialización en el sector forestal, siempre que se realice en la propia explotación o industria agraria”. Y el artículo 60 LPAA crea el Registro de Industrias Agrarias y Alimentarias de la Comunidad Autónoma del País Vasco, “que recogerá la información contenida en la declaración responsable, a la que se refiere el apartado 4 del artículo 59 de la presente Ley, de toda industria agraria y alimentaria cuya razón social o alguna de sus instalaciones se ubique en la Comunidad Autónoma del País Vasco y cuya actividad se encuentre entre los sectores comprendidos en el anexo de la presente Ley. En este registro se integrará el Registro de Embotelladores y Envasadores de Vinos y Bebidas Alcohólicas de la Comunidad Autónoma del País Vasco”.


      El desarrollo reglamentario de la LPAA se contiene en el Decreto 422/2013, de 7 de octubre, sobre regulación del régimen de declaración responsable de las industrias agrarias y alimentarias y la organización y funcionamiento del Registro de Industrias Agrarias y Alimentarias de la Comunidad Autónoma. Su artículo 11 señala su ámbito de aplicación, consistente en “los datos de los establecimientos y actividades de las industrias agrarias y alimentarias cuya actividad se encuentre entre las comprendidas en el anexo I del presente Decreto y cuya razón social o alguna de sus instalaciones se ubiquen en la Comunidad Autónoma del País Vasco”, resultando asimismo aplicables las normas sobre el registro “a las industrias agrarias y alimentarias y a los establecimientos que realicen alguna de las actividades contenidas en el anexo I del presente Decreto y el envasado y embotellado de vino y/o bebidas alcohólicas”.


      La inscripción de los datos se realizará de oficio por la persona encargada del registro a partir de las declaraciones responsables presentadas (artículo 12 del Decreto 422/2013). Finalmente, su artículo 13 identifica los datos básicos y complementarios que se incluirán en el registro.


      El proyecto que se examina resulta confuso en el deslinde de lo que es propiamente objeto de anotación en el Registro Industrial (artículo 5 LICAE) por tratarse de entidades y empresas actuantes en actividades industriales y servicios conexos, con la obligación, dimanante de los artículos 21 y siguientes LI, de remitir al Registro Integrado Industrial los datos relativos a actividades que trascienden el sector tradicionalmente identificado como “industrial”, tales como las industrias agrarias, de transporte, sanitarias ─por citar sólo tres ejemplos─ enumerados en los artículos 3.4 LI y 4 del Real Decreto 559/2010 ─y recogidos en el artículo 15.2 del proyecto─: si bien hay un artículo del proyecto (el 21) que menciona la existencia del Registro de Industrias Agrarias y Alimentarias ─lo hace para afirmar que ambos “se mantendrán, entre ellos, interoperativos”─, no podemos olvidar que el artículo 16 del proyecto afirma que la inscripción en el registro industrial se realizará de oficio por las delegaciones territoriales del departamento a partir de los datos contenidos en las declaraciones responsables, comunicaciones previas, solicitudes de autorización o declaraciones voluntarias que las entidades y empresas presentan en las delegaciones territoriales (artículos 6 a 9 del proyecto).


      La Comisión entiende que las empresas y entidades del sector sujeto a la LPAA u otras leyes sectoriales deben, cuando sea necesario, presentar los datos en dicho registro, sin que les sea exigible una ulterior presentación en el Registro Industrial, y sugiere una revisión del proyecto que haga manifiesta esta circunstancia, aclarando que sólo los operadores de actividades y servicios pertenecientes a la esfera industrial serán los que deben presentar las declaraciones en las delegaciones territoriales del departamento, y que los datos pertenecientes a operadores de sectores que cuenten con registro propio se obtendrán directamente desde tales órganos.


      En base a las anteriores consideraciones, la Comisión sugiere se modifique la redacción del proyecto aclarando la relación con otros registros y la recopilación de datos a fin de su remisión al Registro Integrado Industrial de manera claramente separada del contenido del Registro Industrial.


      DCJA 17/2015 pár. 61 a 70


      


      X. Sedes


      El artículo 2.1 del proyecto de estatutos establece una regla para determinar la sede del Instituto en Bilbao, cuya inclusión ha de reconsiderarse.


      En el tema de la sede la Comisión ha tenido ocasión de pronunciarse en diversas ocasiones: dictámenes 32/2002, 56/2003, 69/2006, 160/2007 y 255/2008.


      Nuestra doctrina queda resumida de la siguiente forma:


      a) En el caso de los organismos autónomos, a los que se atribuye el ejercicio de competencias de las instituciones comunes de la Comunidad Autónoma, aunque sea de forma descentralizada, es de aplicación el artículo 4 EAPV, el cual requiere ley para la designación de sede.


      b) La previsión estatutaria no se encuentra agotada por la Ley 1/1980, de 23 de mayo, de sede de las Instituciones de la Comunidad Autónoma del País Vasco, habiendo lugar a sedes diferentes a la de Vitoria-Gasteiz que allí se establece, pero el texto estatutario es claro al exigir para ello precisamente ley del Parlamento Vasco.


      c) La determinación de sedes (capitales, en denominación tradicional) presenta una alta importancia política reconocida por el ordenamiento; así, el artículo 147.2.c) de la Constitución literalmente ubica tal señalamiento en el propio Estatuto de Autonomía, y la determina (artículo 5) para el Estado, como otros textos fundamentales del derecho comparado, dificultando no sólo la atribución a órganos administrativos sino incluso la deslegalización. A su vez, el silencio de la ley supondría la imposibilidad de fijar una sede distinta.


      d) Además del rango legal, debe existir una justificación suficiente para separarse de lo establecido en la Ley de sede.


      e) Por supuesto, atendiendo a las necesidades reales que se encomienden a la persona diferenciada, el interés general permite la dimensión orgánica precisa en cada territorio histórico y la ubicación de órganos y servicios técnicos desconcentrados donde proceda, según el caso.


      En este caso, el promotor de la iniciativa defiende que la LIM ha atribuido al Gobierno una habilitación para que pueda establecer en los estatutos una sede del Instituto diferente a la de Vitoria-Gasteiz.


      La Comisión no puede dejar de reconocer que el artículo 2.2 LIM ha querido fijar su sede, porque así lo ha venido a establecer, pero también, que su contenido resulta inocuo, ya que señala que el Instituto “tendrá su sede en la Comunidad Autónoma del País Vasco”, si bien podrá promover sus actividades en localidades de la Comunidad Autónoma o fuera de ella.


      Atendido su tenor literal, podemos concluir que la ley ha insistido en que debe ubicarse en la Comunidad Autónoma, pero difícilmente se puede extraer de su lectura, acudiendo a las herramientas interpretativas del derecho, que, con semejante dicción, haya permitido al Gobierno fijar en los estatutos otra sede distinta.


      No sólo falta un apoyo explícito en la ley de creación, cuando las habilitaciones que implican una deslegalización deben ser siempre expresas, sino que la justificación ofrecida en la memoria final, de que “obedece a criterios de optimización de recursos de la Administración”, resulta demasiado genérica e inespecífica.


      DCJA 130/2015 pár. 58 a 64


      


      Capítulo 6. PROCEDIMIENTO


      I. Procedimiento de elaboración de disposiciones de carácter general


      A) Audiencia


      No consta, sin embargo, que se haya recabado el parecer de las empresas que operan en el subsector del bingo, destinatarias directas de la modificación y que, junto con las personas usuarias y consumidoras, integran el círculo de intereses concernidos por la iniciativa (aunque la asociación que agrupa a dichas empresas se identifica entre las destinatarias del trámite de audiencia en la orden de Inicio).


      Conforme a la interpretación constitucionalmente más adecuada del artículo 24.1.c) de la Ley estatal 50/1997, de 27 de noviembre, de organización, competencia y funcionamiento del Gobierno ─extensible al artículo 8 LPEDG─, que postula en la actualidad la jurisprudencia (por todas, SSTS de 2 de diciembre de 2008 y 20 de octubre de 2009), aun cuando se trate de asociaciones voluntarias que no tienen conferida por la ley la representación de intereses generales, cuando la norma proyectada conlleve un afección directa a los intereses que agrupan y defienden tales asociaciones y su localización e identificación por parte de la Administración actuante no suponga especial dificultad, deberán ser llamadas al procedimiento, máxime si ─como es el caso─ son interlocutoras habituales de dicha Administración, circunstancia que en este caso parece concurrir, según infiere la Comisión del examen del procedimiento que precedió al dictado del Reglamento del juego del bingo de la Comunidad Autónoma de Euskadi (Dictamen 117/2003), así como de los tramitados con ocasión de las cuatro modificaciones que dicho reglamento ha sufrido hasta la fecha (dictámenes 9/2005; 44/2008; 201/2009 y 32/2012). Porque en todos consta la llamada al procedimiento de elaboración de la asociación voluntaria que agrupa a las empresas del subsector del bingo en Euskadi.


      No obstante, la interpretación material que exige el examen de cada trámite nos lleva a observar que la norma proyectada amplía ─de forma potestativa─ el horario de apertura de los locales, lo que tiene un indiscutible efecto positivo en las empresas del sector que, tras la entrada en vigor de la reforma, contarán con un mayor margen de maniobra para organizar su actividad.


      Por ello, lo limitado de la reforma, junto a ese indubitado carácter favorable para sus principales destinatarios, permite considerar la omisión del trámite como una irregularidad procedimental que, sin ninguna duda, debe ser evitada en posteriores ocasiones pero que no alcanza en ésta el carácter de infracción material del derecho de audiencia, a cuya garantía sirve el artículo 8 LPEDG que para los procedimientos de elaboración de las disposiciones generales que se proponga adoptar el Gobierno Vasco es la ley a la que se refiere el artículo 105.a) de la Constitución (CE) cuando encomienda a una norma de rango legal la regulación de la audiencia a los ciudadanos en tales procedimientos (tal y como viene reiterando esta Comisión, entre otros, en el Dictamen 13/2003).


      DCJA 8/2015 pár. 10 a 13


      


      B) Información pública


      Además de regular el Registro Industrial, el proyecto regula el régimen general de inicio y funcionamiento de las actividades industriales, siendo, por tanto, su grado de afección general, esto es, alcanza a todas las actividades industriales, afectando a una pluralidad indeterminada de personas físicas y jurídicas que no siempre se hallarán integradas en organizaciones representativas. En consecuencia, nos hallamos ante una de las normas a las que más claramente resulta aplicable la audiencia a todos los interesados, lo que debiera haberse hecho a través del mecanismo de información pública.


      La decisión de no hacerlo no se encuentra explicada en el expediente, aunque es cierto que las previsiones del proyecto no resultan novedosas, sino que encuentran su amparo directo en la ley, así como que se ha dado audiencia a un considerable número de organizaciones representativas de intereses tanto relativos a determinados tipos de actividad como generales, lo que, a juicio de la Comisión, minimiza la importancia del defecto procedimental en que se ha incurrido.


      DCJA 17/2015 pár. 25 a 26


      


      C) Informes


      No se ha solicitado el informe preceptivo de esta Comisión que, de forma autónoma al que le corresponde emitir en el ejercicio de su función consultiva, contempla el artículo 3.1.l) de su norma de creación (Ley 9/2004, de 24 de noviembre) y debería haberse instado porque, a diferencia del anteproyecto anterior (que se limitaba a prever la incorporación de un miembro de la Comisión al Consejo Vasco de Transparencia-Gardena), en este caso el anteproyecto acomete la modificación del artículo 3 de la citada Ley 9/2004, de 24 de noviembre, sin que el expediente ofrezca ninguna información.


      DCJA 129/2015 pár. 81


      


      D) Intervención preceptiva de órganos


      La Comisión Permanente del Consejo Vasco de FP (regulado en el Decreto 100/1994, de 22 de febrero) en su Dictamen 11/2014, de 18 de diciembre, ha informado favorablemente el proyecto.


      Sin embargo, ha de advertirse que en el ámbito de la norma sería también preceptiva la intervención del Consejo Escolar de Euskadi, de conformidad con los apartados a) y b) del artículo 14 de la Ley 13/1988, del Consejo Escolar de Euskadi, que disponen que debe ser preceptivamente consultado en los asuntos relativos a la programación general de la enseñanza, así como en relación con los anteproyectos de leyes y proyectos de disposiciones generales que afecten al ejercicio efectivo del derecho a la educación, a la libertad de enseñanza y al cumplimiento de las obligaciones que impone a los poderes públicos el artículo 27 de la CE.


      Con arreglo al artículo 3 de la citada Ley 13/1988, la programación general de la enseñanza ─cuyo contenido mínimo establece el artículo 4─ persigue, entre otros objetivos, garantizar la efectividad del derecho a la educación ordenada al pleno desarrollo de la personalidad, mejorar la calidad de la enseñanza, coordinar e incorporar las ofertas formativas que desde la sociedad se dirijan a la comunidad educativa, e impulsar la integración plena de los centros escolares en su entorno geográfico, socioeconómico y cultural. A esos fines contribuye, también, el dictado del proyecto dictaminado.


      Para el cumplimiento de los objetivos contemplados en el artículo 3, se prevé el impulso de la participación de los distintos sectores de la comunidad escolar ─que se ha de garantizar, según dispone el artículo 1 de la referida norma legal─ a través de las organizaciones que los representen.


      La composición del Consejo Escolar de Euskadi prevista en el artículo 10 de la Ley 13/1988 persigue la más amplia representación de todos los sectores relacionados con la comunidad educativa. No en vano, el Consejo Escolar de Euskadi se configura (artículos 6 y 7) como el órgano superior de participación de los sectores sociales implicados en la programación general de la enseñanza no universitaria y de consulta y asesoramiento respecto de los proyectos de ley, disposiciones generales y reglamentos que hayan de ser propuestos o dictados por el Gobierno Vasco, en los aspectos a que se refiere la Ley 13/1988.


      Por ello, su intervención ─junto con la del Consejo Vasco de FP─ permite, además, dar satisfacción a lo dispuesto en el artículo 8 de la LPEDG, en cuanto a la participación de los sectores institucionales y sociales implicados.


      En coherencia con lo expuesto, considera la Comisión que la intervención del Consejo Escolar de Euskadi resulta imprescindible e insustituible en la materia que trata el proyecto, ponderadas la composición de dicho órgano y la función participativa de los sectores representados en la programación de la enseñanza no universitaria o en el asesoramiento y consulta en las disposiciones generales y reglamentos de la materia, que se le confía legalmente.


      DCJA 86/2015 pár. 61 a 67


      


      Se ha recabado el parecer de la Dirección de Servicios Generales de Lanbide-Servicio Vasco de Empleo, en la medida en que el organismo autónomo se encuentra directamente concernido por la regulación del proyecto, pues formará parte sustancial del dispositivo para la evaluación y acreditación de las competencias profesionales adquiridas a través de la experiencia laboral o de vías no formales e informales de formación.


      Sin embargo, pese a ser dicha participación pertinente, la misma no puede suplir la impuesta por el artículo 31.1 LALV, que exige previamente al establecimiento del procedimiento, la consulta al Consejo de Administración de Lanbide-Servicio vasco de Empleo.


      El Consejo de Administración de Lanbide se configura en el Decreto 82/2012, de 22 de mayo, con carácter tripartito, paritario y decisorio, compuesto de representantes de la Administración, sindicatos y organizaciones empresariales.


      (…)


      En base a todo lo anterior, la Comisión estima que el procedimiento de elaboración del proyecto de decreto sometido a consulta debe completarse para que pueda ser elevado a la aprobación del Gobierno, pues ha de cumplimentarse el trámite de consulta al Consejo de Administración de Lanbide, exigido en norma con rango de ley.


      En el supuesto de que se realicen reformas en el proyecto con motivo de dicha participación, el expediente deberá ser nuevamente remitido a dictamen de esta Comisión.


      DCJA 113/2015 pár. 25 a 33


      


      E) Memorias


      Memoria conclusiva


      Además de la memoria inicial ─de cuyo contenido hemos dejado resumida constancia─, durante la tramitación el órgano impulsor de la iniciativa ha elaborado dos memorias que recogen en forma sucinta las alegaciones formuladas por todos los intervinientes, así como el contenido de los informes emitidos y exponen los motivos para su aceptación o rechazo.


      En el examen que corresponde a esta Comisión, cumple señalar que la innegable complejidad objetiva que conlleva elaborar un nuevo texto a partir del anterior, siguiendo las pautas establecidas en la moción del Parlamento y con respeto al breve plazo fijado en éste, así como el esfuerzo desplegado por el órgano promotor para alcanzar ese objetivo, no debe llevarnos a soslayar la finalidad a la que responde el proceso de elaboración.


      Como señalamos en nuestro anterior Dictamen 120/2014, no se trata de exigir una justificación acabada de todos y cada uno de los contenidos regulatorios propuestos, pero, añadimos ahora, entre esa exigencia desproporcionada y la de contar con información sobre los aspectos más relevantes ─particularmente los que han sido motivo de especial atención en los informes y alegaciones─ ha de encontrarse un sano equilibrio.


      DCJA 129/2015 pár. 84 a 86


      


      Memoria económica


      En la memoria económica no se ha evaluado, ni siquiera de forma aproximativa, el coste que puede derivarse de su aplicación para las administraciones locales, tal y como exige el artículo 10.3 in fine LPEDG.


      Con arreglo a los datos obrantes en el expediente, el proyecto afectará, salvo error u omisión, a las categorías actualmente vigentes en 44 municipios, debiéndose crear una categoría superior en 43 de ellos, y en particular en los municipios pequeños supondrá incluso un cambio de escala (al pasar de la escala básica a la escala de inspección) para los funcionarios que ocupen la jefatura del cuerpo.


      Sin negar la competencia del Gobierno para aprobar el decreto, a la vista de la potestad de coordinación reconocida por el artículo 35.2 a) y artículo 37.1 y 2 LOSSP, y aun reconociendo que sus consecuencias serán muy limitadas, sin que se pongan en riesgo los principios de estabilidad, sostenibilidad financiera y eficiencia del servicio o la actividad, en tanto que la medida supone la imposición de nuevas obligaciones debe venir acompañada de una memoria económica que refleje su posible impacto sobre los recursos económicos de los municipios.


      DCJA 41/2015 pár. 52 a 54


      


      Se ha incorporado con posterioridad a la recepción del expediente una memoria económica, sin fecha, de la Directora de Política Financiera y Recursos Institucionales. Su mayor parte se dedica a resumir la evolución histórica de las cajas de ahorro de Euskadi desde 1990 hasta su reciente transformación en fundaciones bancarias, incluyendo un análisis de la situación económica y patrimonial a 31 de diciembre de 2013 del banco Kutxabank, S.A. y de cada una de las tres fundaciones bancarias propietarias de aquel, con especial incidencia en los volúmenes de la obra social que gestionan cada una de éstas, resumiendo la panorámica “en definitiva, el anteproyecto se va a proyectar sobre tres fundaciones bancarias que poseen el 100% del capital de una entidad de crédito (Kutxabank, S.A.), entidad dominante de un grupo de entidades participadas que forman el Grupo Kutxabank, con un activo superior a los 59.000 millones de euros y un volumen de negocio de 109.300 millones de euros. Tres fundaciones bancarias que gestionan sendas obras sociales, con un volumen presupuestario cercano a los 100 millones de euros y con un importante número de beneficiarios”.


      La memoria económica explica que el anteproyecto no conlleva alteración alguna para la estructura organizativa de la Administración General por cuanto la adecuación de los actuales registros existentes (el de cajas de ahorros de Euskadi y el de altos cargos) al nuevo Registro de cajas de ahorros y fundaciones bancarias de Euskadi no supone nuevas necesidades de personal, inversiones o gastos adicionales de funcionamiento, sin que, sin embargo presente cifras, siquiera sean estimativas, que soporten lo alegado.


      Continúa la memoria negando que el anteproyecto origine obligaciones económicas directas para la Administración General que requieran de una financiación adicional respecto de los recursos presupuestarios ordinarios disponibles –careciendo, en consecuencia, de incidencia en la vertiente del gasto—, ya que considera que las funciones relativas al protectorado y llevanza del registro se vienen realizando actualmente con los recursos disponibles, circunstancia que así mismo considera está presente respecto de las actividades de inspección y supervisión.


      Finalmente, respecto del coste que pueda derivarse de la aplicación del anteproyecto, afirma que “no se derivan costes adicionales para otras Administraciones públicas, los particulares y la economía en general, salvo para las cajas de ahorros que en un futuro próximo puedan crearse y para las actuales fundaciones bancarias”.


      En este sentido, aun siendo cierto que un importante porcentaje de las cargas –y sus costes asociados— derivan directamente de los preceptos básicos incorporados en la LCAFB, el anteproyecto incorpora determinadas novedades, cuyo impacto no se cuantifica en la memoria que se comenta. A pesar de reconocerse su existencia: (“…el contenido del anteproyecto puede suponer para las fundaciones bancarias unos costes adicionales a los asumidos tras la transformación de las cajas de ahorro en fundaciones bancarias”), la memoria no enuncia las novedades del anteproyecto, ni cuantifica las consecuencias para los particulares, ni si estas son proporcionadas al interés general que el anteproyecto pretende alcanzar y, por tanto, deben ser asumidas por sus destinatarios, sino que concluye que “…todas estas obligaciones supondrán un coste para las fundaciones bancarias, coste que se intentará paliar o minimizar mediante la simplificación documental, el impulso de la tramitación telemática de los procedimientos administrativos y la coordinación administrativa”.


      En consecuencia, la Comisión Jurídica Asesora considera que es conveniente completar la memoria económica incluyendo los extremos señalados a fin de presentar al Consejo de Gobierno los datos suficientes que avalen la buena factura y eficiencia de las propuestas que el anteproyecto incorpora.


      DCJA 107/2015 pár. 101 a 106


      


      En cuanto a la vertiente económica, la memoria que obra en el expediente concluye la ausencia de repercusión en los presupuestos de la Comunidad Autónoma del País Vasco (CAPV), opinión que es confirmada por la Oficina de Control Económico. Sin embargo, a pesar de la objetiva incidencia de la futura norma para las empresas del sector (así lo evidencia el propio régimen transitorio ─seis meses para que se adapten─), el expediente no traslada ninguna valoración sobre este aspecto.


      El informe de impacto en la empresa y de cargas administrativas señala que “Dicha medida [la regulación de la dedicación de la persona responsable de la dirección facultativa] si bien es cierto que puede implicar una limitación y costo derivado para las empresas en mayor o menor medida en función de las circunstancias de titularidad de aprovechamientos de las mismas, toda vez que pueden dedicar una dirección facultativa a menos unidades de trabajo al estar regulado y limitado su número es una consecuencia lógica impuesta normativamente de resultas de las facultades de Autoridad Minera ….como de Autoridad Laboral”.


      Que la iniciativa cuente con un soporte competencial suficiente para su dictado ─lo cual no está en duda─ no minora (pues son exigencias que se desenvuelven en planos distintos) la obligación de estudiar durante su elaboración el impacto económico que puede tener en las empresas directamente afectadas, tal y como viene exigido en el artículo 10.3 LPEDG, que expresamente incluye el estudio de la repercusión de la regulación proyectada en los particulares y la economía en general como contenido de la memoria económica.


      Sobre la importancia de dicha reflexión para formar el juicio de factibilidad se ha pronunciado esta Comisión en reiteradas ocasiones, con especial atención a su importancia para evaluar la idoneidad del régimen transitorio previsto.


      DCJA 157/2015 pár. 24 a 27


      


      Memoria explicativa


      No se ha aportado una memoria explicativa del proyecto, sin que dicha explicación pueda inferirse de otros documentos del expediente ni encuentre la Comisión modo de colmar tal carencia, puesto que la necesidad de aprobar la norma no resulta notoria ni su dictado aparece vinculado a hecho, mandato o circunstancia objetiva alguna.


      Del expediente, el único dato que cabe extraer es la conexión de la iniciativa con el Real Decreto 863/1985, de 2 de abril, que aprueba el Reglamento General de normas básicas de seguridad minera. Más precisamente, con la regulación de la dirección facultativa, desarrollada a su vez en la Orden Ministerial de 22 de marzo de 1988 que, entre otras, aprueba la Instrucción Técnica Complementaria, ITC 02.0.01 Directores Facultativos.


      Como esta Comisión viene reiterando desde sus primeros dictámenes, cada procedimiento de elaboración, respecto de la iniciativa a que se refiera, debe permitir dar respuesta a las tres preguntas que condensan el fundamento objetivo exigible a toda norma: ¿por qué?, ¿para qué? y ¿por qué con ese contenido?


      Dicha exigencia se colige asimismo de la función que corresponde al procedimiento de elaboración como herramienta al servicio de los principios de la buena regulación (necesidad, eficacia, proporcionalidad, seguridad jurídica, transparencia y eficiencia), ínsitos en la propia LPEDG y expresamente contemplados en los artículos 4 y 5 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de economía sostenible ─ahora incorporados al artículo 129 de la recién aprobada Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Común, que entrará en vigor el próximo 2 de octubre de 2016─.


      Deben, por tanto, constar las razones que recomiendan, tras veinticinco años de aplicación de la normativa indicada, abordar su desarrollo con el sentido y alcance propuestos. A la explicación sobre la realidad tomada en cuenta debe sumarse la de las opciones elegidas. Ya que, si nada corresponde señalar a esta Comisión sobre los aspectos técnicos de la regulación proyectada, sí debe, en cambio, insistir en que precisamente ese contenido técnico refuerza la exigencia de que el expediente contenga noticia suficiente de los motivos que justifican las opciones en que se ha concretado el componente discrecional inherente al ejercicio de la potestad reglamentaria.


      Sin duda, las diferencias con las previsiones de la reglamentación general, así como lo que parece ser el seguimiento, en algunos aspectos, de modelos regulativos autonómicos (v. gr.: Orden 1902/2003, de 5 de marzo, que desarrolla las funciones de los directores facultativos responsables de explotaciones mineras en la Comunidad de Madrid) cuentan con una justificación.


      Así, para que el procedimiento cumpla materialmente su función y permita conocer la necesidad, eficacia, proporcionalidad y seguridad jurídica de la futura regulación, falta únicamente que se incorporen al expediente los estudios previos, informes, reflexión etc., que den cuenta de la realidad fáctica de partida, los problemas, circunstancias o necesidades que aconsejan la nueva regulación, las alternativas barajadas y la razón de las finalmente seleccionadas por haber sido consideradas la mejor solución para solventar los problemas detectados y alcanzar los objetivos propuestos.


      DCJA 157/2015 pár. 17 a 23


      


      F) Negociación o consulta con los representantes del personal


      Aunque pudiera estimarse que era precisa la negociación del proyecto, al amparo de la contraexcepción del artículo 37.2.a) de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto básico del empleado público (EBEP), porque si bien tiene contenido organizativo puede repercutir sobre las condiciones de trabajo, lo cierto es que trata de una materia ajena al ámbito propio de la Mesa General de Negociación de la Administración General de la Comunidad Autónoma.


      Según el artículo 34.3 EBEP son competencias propias de las mesas generales la negociación de las materias relacionadas con condiciones de trabajo comunes a los funcionarios de su ámbito. Dentro del ámbito de la Administración General no se encuentran los funcionarios integrantes de los cuerpos de policía local al servicio de las administraciones locales del País Vasco, por ello no es posible desplegar en dicha mesa el juego de contrapartidas inherente a la concertación de la que son fruto los pactos y acuerdos para la determinación de las condiciones de trabajo.


      Tampoco podría ser sometido a negociación en el seno de la Mesa de la Ertzaintza, órgano creado por el artículo 103 LPPV para la determinación de las condiciones de trabajo en la Ertzaintza, cuya competencia no se extiende al ámbito de la policía local.


      En cualquier caso, visto el limitado impacto del proyecto, que se centra básicamente en la categoría a la que adscribir la jefatura del cuerpo de policía local, y a la forma en que se ha instrumentado la consulta, puede decirse que ha servido para ponderar los intereses del colectivo de los policías locales directamente afectado, al haber sido oídos los sindicatos y asociaciones que legítimamente los representan.


      A ello se añade, además, como así consta en el certificado emitido por su secretario, que el proyecto fue informado favorablemente por la Comisión de Coordinación de las Policías Locales del País Vasco, a la luz de las funciones que le atribuye el artículo 39.4.a) LOSSP, órgano del que forma parte un funcionario de los cuerpos de policía local, designado por la organización sindical con mayor representación en la Administración Local del País Vasco [artículo 39.2 e) de la LOSSP].


      DCJA 41/2015 pár. 26 a 30


      


      Interesa analizar en este apartado las alegaciones hechas por parte del Sindicato CCOO y el Consejo Económico y Social Vasco, relativas a que en la tramitación del proyecto se han conculcado los derechos de negociación colectiva de los empleados públicos, regulados en el título III, capítulo IV, de la Ley 7/2007, de 12 de abril, Estatuto básico del empleado público (en adelante, EBEP).


      Señala CCOO que la orden de la Consejera de Seguridad por el que se inicia el procedimiento de elaboración de la norma vulnera el derecho fundamental de libertad sindical, del que la negociación colectiva es una de sus manifestaciones más significativas, reconocido y amparado en los artículos 28 y 37.1 de la Constitución y 1.2.d) de la Ley Orgánica 11/1985, de 2 de agosto, de libertad sindical.


      Entiende que, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 37 del EBEP, el Departamento de Seguridad viene obligado a negociar con las organizaciones sindicales representativas en el ámbito concernido la previsiones contenidas en los artículos 3.5, 15, 19, 21, 22, 23, 24, 25, 26, 27 y disposiciones transitorias primera, segunda, tercera, cuarta, quinta y sexta, del primer borrador.


      Proponen, en consecuencia, la suspensión de la tramitación del proyecto, la apertura de un proceso de negociación real y efectivo y la incorporación al texto de los acuerdos que, en su caso, se alcancen en la negociación.


      En el informe del Consejo Económico y Social Vasco se suscita, como cuestión previa, la ausencia de negociación habida con las organizaciones sindicales más representativas de diversas disposiciones relacionadas con las condiciones de empleo del personal de los SPEIS que se contienen en el proyecto, lo que entiende que infringe lo dispuesto en el artículo 33.1 del EBEP.


      Solicitan por ello, igualmente, la suspensión de la tramitación del procedimiento de elaboración de la norma para la apertura de la negociación e incorporación de los acuerdos que, en su caso, se alcancen en la misma.


      El Departamento de Seguridad se opone a las anteriores pretensiones con los siguientes argumentos.


      En la CAPV existen SPEIS de titularidad de los ayuntamientos de Vitoria-Gasteiz, Bilbao y Donostia, de las tres diputaciones forales y del Consorcio de Ayala, dependiendo este último de una Junta Rectora integrada por representantes de la Diputación Foral de Álava, de la Cuadrilla de Ayala y de los alcaldes de cada uno de los municipios de la cuadrilla.


      Por otra parte, la Administración General no es titular de SPEIS alguno.


      Por tanto, desde el prisma de la representatividad sindical, no existe un ámbito unitario de la Administración local, una unidad electoral de ese hipotético ámbito, sino que cada uno de los entes locales es de por sí un ámbito diferente del resto de las entidades locales, sean forales o municipales.


      La constitución de una mesa negociadora del proyecto que nos ocupa entre el Departamento de Seguridad del Gobierno Vasco y las organizaciones más representativas del sector, como promueven CCOO y el CES, no se correspondería con ninguna de las reguladas en los artículos 33 a 36 del EBEP.


      Las mesas a que se refiere el artículo 34 del EBEP, entre ellas las mesas sectoriales, tienen como unidades electorales de referencia cada una de las comunidades autónomas y cada una de las entidades locales, pero no existe como unidad electoral de referencia que incluya el conjunto de las unidades electorales de entidades locales de la CAPV. No existe una unidad electoral constituida para el conjunto de los ámbitos funcionariales de los bomberos de los ayuntamientos de las tres capitales vascas, de los bomberos de las diputaciones forales y del Consorcio de Ayala.


      Por otra parte, hay que señalar que las condiciones de trabajo de los funcionarios a negociar en la mesa que proponen CCOO y el CES no conciernen a los funcionarios de la Administración General de la Comunidad Autónoma, sino a funcionarios municipales y forales, por lo que carece de sentido que la Administración General constituya una mesa para negociar condiciones de trabajo de funcionarios que no son suyos.


      Concluye el Departamento de Seguridad que no cabe la constitución de una mesa sectorial de Comunidad Autónoma para la negociación de condiciones de trabajo de funcionarios ajenos a la Administración de esa comunidad, como son los funcionarios de las administraciones de entes locales, municipales y forales.


      Esta Comisión, como indica el Departamento de Seguridad, ya se pronunció sobre la negociación prevista en el artículo 37 del EBEP en el Dictamen 199/2009, emitido en relación con el proyecto de decreto por el que se regula el régimen de condecoraciones y distinciones aplicables a los cuerpos de policía local, en el que se planteaba un supuesto similar. Se decía en los apartados 30 a 34 del mismo:


      “La valoración sobre el cumplimiento de la exigencia negociadora se presenta mucho más compleja y, sin duda, exige la consideración de las singularidades que se ciñen en torno a la negociación en los entes locales y al contenido del proyecto que dictaminamos.


      Así, en primer lugar, hemos de considerar que la negociación se lleva a cabo en el ámbito y en relación con las competencias de cada Administración Pública (artículo 37.1 EBEP), y que, en este caso, la norma que aprobará el Consejo de Gobierno no afecta a los funcionarios de la Administración de la Comunidad Autónoma, sino al personal funcionario de los Cuerpos de Policía dependientes de la Administración Local del País Vasco.


      El artículo 34.1 del EBEP declara que, a los efectos de la negociación colectiva de los funcionarios públicos (en el ámbito local), se constituirán una Mesa General de Negociación en cada una de las entidades locales, mientras que su apartado segundo prevé la posible constitución de Mesas de Negociación de funcionarios públicos en el ámbito de una Asociación de Municipios o de una Entidad Local de ámbito supramunicipal, y a cuyos pactos o acuerdos colectivos negociados se habrán de adherir los municipios.


      De este modo, la falta de un espacio de negociación común que posibilite la coordinación negociadora de las dos administraciones públicas implicadas y la dificultad de someter el proyecto a cada una de las Mesas de Negociación constituidas en cada municipio, evidencian la inexistencia de un cauce para llevarla a efecto a través de los órganos y sistemas específicos dispuestos por el EBEP.


      Ahora bien, eso no significa que cuando aparezca una mayor concreción del reglamento no deba respetarse por cada uno de los ayuntamientos la exigencia negociadora en el ámbito municipal al que se encuentra constreñido.”


      Sobre un tema similar ─la constitución de una mesa de negociación de condiciones laborales con ocasión de la tramitación del proyecto de Ley de bomberos de la Comunidad Autónoma del País Valenciano─ se ha pronunciado el Tribunal Supremo en sentencia de 17 de abril de 2013, recurso de casación nº 2145/2012, interesando extraer de la misma los razonamientos recogidos en el fundamento jurídico octavo:


      “Expuestos en el fundamento precedente los elementos clave para la decisión del recurso, es necesario, como se indicó en el Fundamento de Derecho Sexto, la determinación de cuál sea la índole jurídica de la Mesa de Negociación respecto de la que se discute, encuadrándola, si es posible, en el marco de los supuestos regulados al respecto en la LEBEP, art. 31 y ss., cuyo marco es, a su vez, el parámetro de referencia de la legitimación del sindicato recurrente para participar en la Mesa. Y debe afirmarse que dicha Mesa no se corresponde con ninguna de las reguladas en el art. 33 a 36 de esta Ley, como de inmediato razonaremos, lo que tiene como consecuencia que la pretendida legitimación del Sindicato recurrente para participar en dicha Mesa y la alegada discriminación por haber sido excluido de la misma carece de la base legal que el recurrente afirma como infringida en este caso, sobre lo que abundaremos más adelante.


      La Mesa de que se trata, según su acta de constitución, obrante en el expediente administrativo, es una ”Mesa Negociadora del Proyecto de Ley de Bomberos entre la Generalidad y Sindicatos”.


      Ni en esa denominación ni en ninguna otra parte del acta de constitución consta denominación alguna de la Mesa (General o Sectorial) que se corresponda con las reguladas en los artículos referidos de la LEBEP, por lo que deberemos atender, para determinar su caracterización jurídica, a su composición subjetiva y a la materia objeto de negociación en ella.


      Al respecto, (como observa el Ministerio Fiscal, al señalar el carácter singular de la Mesa), desde el lado de la Administración sólo participan representantes de la de la Generalidad Valenciana, sin que participen representantes de las Administraciones de los entes locales incluidos en el ámbito territorial de esa Comunidad Autónoma. Del lado de los sindicatos participan representantes de la Unión General de Trabajadores, de Comisiones Obreras y del sindicato CSIF.


      Tal composición subjetiva desde el lado de la Administración no se corresponde en modo alguno con la que con arreglo a la LEBEP es propia de las Mesas de Negociación de las entidades locales, prevista en el art. 34.1 LEBEP. Por su elemento subjetivo es, pues, una Mesa de Negociación de la Generalitat Valenciana, como se indica en su acta de constitución, y una Mesa de Negociación para las condiciones de trabajo de funcionarios públicos.


      El marco general más aproximado (o menos distante) para la caracterización de la Mesa sería el de una Mesa General de Negociación del ámbito de la Comunidad Autónoma Valenciana.


      Pero ocurre que las condiciones de trabajo de los funcionarios a negociar en la Mesa no conciernen a funcionarios de la Generalitat Valenciana, sino a funcionarios de distintos entes locales incluidos en su espacio territorial. Esto es, la Generalitat Valenciana constituye una Mesa de Negociación para la negociación de las condiciones de trabajo de funcionarios de otras Administraciones diferentes a la suya.


      Una Mesa tal carece de sustento legal en la LEBEP.


      Conviene al respecto distinguir entre lo que es la competencia para la elaboración de una Ley de una Comunidad Autónoma, indudablemente de la competencia exclusiva del Parlamento o Asamblea legislativa de esa Comunidad Autónoma, y lo que es la competencia para la negociación de condiciones de trabajo de funcionarios a regular en esa Ley, que corresponderá a la Administración o a las Administraciones de las que dependan esos funcionarios.


      La competencia para la elaboración de la Ley no puede confundirse con la que se refiere a la negociación de condiciones de trabajo de los funcionarios a los que tal ley pueda afectar, competencia ésta última que corresponderá a la Administración, de la que dependan esos funcionarios. Parece que en este caso se ha producido tal confusión.


      Podría quizás en este caso especularse sobre si la Mesa que nos ocupa es una Mesa General o una Mesa Sectorial, caracterización esta última que sostiene el sindicato recurrente, cuya eventual cobertura pudiera buscarse en el art. 34.4 de la LEBEP. Pero ni siquiera a efectos dialécticos cabe admitir esta caracterización, pues independientemente de que no consideramos que en la que nos ocupa se hayan dado los elementos del supuesto legal de tal precepto, no cabe una Mesa Sectorial de Comunidad Autónoma para la negociación de condiciones de trabajo de funcionarios ajenos a la Administración de esa Comunidad, como son los funcionarios de las Administraciones de entes locales. El elemento de dificultad para la caracterización de la Mesa es idéntico, se opte por calificarla como Mesa General de Negociación de Comunidad Autónoma o como Mesa Sectorial.”


      No procede, en consecuencia, la suspensión de la tramitación del proyecto para negociar con los representantes sindicales del personal de los SPEIS las condiciones de trabajo a que puede afectar la norma, como solicitan CCOO y el CES.
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      II. Procedimiento administrativo común de los actos administrativos


      A) Iniciación


      En el artículo 3 se regula conjuntamente la competencia y el procedimiento de obtención del documento administrativo. En este artículo, independientemente de los aspectos de técnica normativa que más adelante abordaremos, conviene detenernos en algunas cuestiones que contempla.


      Así, en su párrafo 3 incluye, entre los documentos que deben acompañar a la solicitud, la necesidad de que se aporte documento que permita acreditar la identidad de la persona, citando una serie de alternativas documentales. La acreditación se podrá realizar alternativamente mediante el documento nacional de identidad, pasaporte, tarjeta de identidad de extranjero o cualquier otro documento oficial acreditativo de la identidad


      Respecto de esta última referencia cabe mencionar que, con la inclusión del término “oficial”, en principio, parece eliminarse cualquier posible duda sobre otro tipo de documentos, no emitidos por organismos oficiales, que pudieran, de alguna manera, ser útiles para acreditar la personalidad pero que carecen de los requisitos necesarios de validez y fiabilidad jurídica de un documento destinado a acreditar de manera segura la identidad personal.


      Ahora bien, derivado de la generosidad del término no descartamos que pudieran surgir dudas sobre la validez de otro tipo de documentos “oficiales” tales como licencias deportivas, tarjetas escolares, tarjetas de personal de la Administración, etc., que de alguna manera son medios para acreditar la personalidad pero que no gozan de la seguridad atribuible a otro tipo de documentos como los citados, destinados básicamente a tal fin.


      Más aun, en el caso de las personas con nacionalidad española, entendemos que se podría suprimir dicha indeterminación concretando todos los documentos que son admisibles, eliminando, por tanto, la inseguridad jurídica que la misma puede provocar. Así, el único documento que, aparte de los citados y no sin cierta polémica derivada básicamente de su forma de expedición, ha sido admitido tanto jurisprudencial como administrativamente como medio de acreditación de la personalidad ha sido el permiso de conducir.


      Sin ánimo de extendernos, en el ámbito del tráfico aéreo las diferentes autoridades administrativas admiten el carné de conducir expedido en España como medio válido de identificación de los pasajeros en los vuelos nacionales. Esta validez como medio de acreditación de la personalidad ha sido también admitida por diferentes juzgados en sus sentencias, a modo de ejemplo sentencia del Juzgado de lo Mercantil 1 de Bilbao de 14 de junio de 2013.


      En otro ámbito, también podemos citar la opinión de la Secretaria General Técnica de Ministerio del Interior ante una consulta sobre controles de identidad de seguridad privada que estimó que, a efectos identificadores, “ha de entenderse como documentos que, por contener datos de identidad de la persona y estar expedido por la autoridad competente, son equivalentes al documento nacional de identidad, el permiso de conducir , el pasaporte y la autorización de residencia en el caso de los extranjeros“.


      Más aún, si examinamos el panorama internacional de derecho comparado, nos encontramos con que ciertamente existen pocos documentos que cumplan la función de acreditación de la personalidad, pero entre ellos el permiso de conducción es comúnmente aceptado.


      La única justificación para el mantenimiento de la alternativa citada podría albergarse en el caso de extranjeros, si bien la misma debería ser formulada de manera similar a la contemplada en el artículo 166 del Reglamento Notarial. En el mismo se dispone que éstos, también podrán acreditar su personalidad “mediante cualquier otro documento oficial expedido por autoridad competente de su país de origen que sirva a efectos de identificación, lo que se certificará en caso de duda por la autoridad consular correspondiente”. Añadiendo que “en todo caso, el documento utilizado deberá contener fotografía y firma del otorgante”.
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      Caducidad


      En el caso sometido a dictamen, el ayuntamiento concedió audiencia en el expediente únicamente al contratista, y el expediente fue remitido a esta Comisión ─con entrada el 29 de abril de 2015─ sin haberse cumplimentado ese mismo trámite con el avalista.


      La Comisión, advertido el defecto, adoptó en fecha 3 de junio de 2015 ─con registro de salida el día siguiente─ el Acuerdo 2/2015, por el que se disponía devolver el expediente al Ayuntamiento de Bilbao para que se completara la instrucción, concediendo al avalista del contrato la posibilidad de realizar alegaciones sobre la resolución del expediente de contratación. Asimismo, se recordaba la necesidad de realizar todos los trámites e incluir en el expediente la propuesta de resolución, antes de realizar la consulta.


      Según consta en el expediente nuevamente remitido, la audiencia al avalista fue cumplimentada por el ayuntamiento con fecha 2 de junio. Tras recibir el acuerdo de devolución de esta Comisión y transcurrir el plazo para presentar alegaciones, se realizó nuevamente la consulta el día 16 de ese mismo mes.


      Se han realizado, por tanto, los trámites preceptivos, si bien todas estas circunstancias deben ser analizadas desde la perspectiva del plazo máximo para resolver, dado que nos encontramos ante un supuesto en el que el transcurso de ese plazo conlleva la caducidad del procedimiento.


      La Comisión ha asumido como propia, desde su Dictamen 38/2008, la doctrina jurisprudencial referida a la aplicación a los procedimientos instruidos con objeto de resolver los contratos administrativos del plazo de caducidad previsto en el artículo 42.3 de la LRJPAC (tres meses) (como se razona por ejemplo en la Sentencia de la Sección 7ª de la Sala 3ª el Tribunal Supremo de 28 de enero del año 2014, recurso número 2150/2012, o en la Sentencia de fecha 9 de septiembre del año 2009, dictada por la Sección 6ª de la Sala 3ª en Recurso de casación para la unificación de doctrina número 327/2008). Esta aplicación se fundamenta en su consideración como procedimientos autónomos o con sustantividad propia, y no como meros incidentes de ejecución de un contrato.


      La fecha que ha de tenerse en cuenta para iniciar el cómputo de ese plazo debe ser la de la incoación del expediente de resolución, esto es, el 24 de febrero de 2015; fecha en la que, como se ha adelantado, se adoptó la Resolución de incoación por parte de la Concejalía Delegada del Área de Cultura y Educación.


      No obstante, también es doctrina consolidada en esta Comisión la que señala que, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 42.5.c) LRJPAC, la petición del dictamen del órgano consultivo suspende ope legis el plazo para resolver y notificar la resolución por el tiempo que medie entre dicha petición y la recepción del informe. En el caso de la consulta al órgano consultivo, la suspensión, dado el carácter final de sus dictámenes (artículo 27.1 de la Ley 9/2004), sólo se produce una vez concluida la tramitación del procedimiento y elaborada la propuesta de resolución, por lo que se supone que no cabe la realización de nuevos trámites salvo que la propia Comisión o el ente consultante detecten un defecto y el expediente sea devuelto o reclamado, con la finalidad de completarlo. Aun así, es justo advertir que no se trata de una cuestión pacífica, y que existen voces que exigen una decisión expresa sobre la suspensión.


      La tesis de esta Comisión no elude, en cualquier caso, la obligación de la Administración actuante de comunicar a los interesados esa suspensión, al igual que su levantamiento, una vez emitido y recibido el dictamen, aunque se entiende que, con carácter general, la comunicación de la suspensión no afecta a su eficacia ya que éste se produce por efecto directo de lo dispuesto por la ley.


      Pues bien, en este contexto, el ayuntamiento solicitó por primera vez el dictamen de esta Comisión con fecha 24 de abril de 2015. Por tanto, a partir de ese momento el plazo para resolver quedó suspendido tras haber transcurrido dos meses desde su iniciación. Sin embargo, con fecha 2 de junio de 2015, el ayuntamiento concedió la preceptiva audiencia al avalista, volviendo a activar el procedimiento, antes incluso de ser formalmente requerido por esta Comisión; actuación que se produjo, como ya hemos señalado, mediante Acuerdo de 3 de junio de 2015.


      En principio, ha de considerarse suspendido el procedimiento ─así como el plazo para su cómputo─ desde el 24 de abril hasta el 2 de junio, fecha en la que, como decimos, el propio ayuntamiento lo reactivó, antes incluso de recibir respuesta a la consulta realizada. Desde esa fecha y hasta la segunda solicitud de consulta ─16 de junio─ no han transcurrido más que catorce días que, sumados a los meses anteriores, permiten concluir que el ayuntamiento dispone aún de suficiente margen temporal para dictar y notificar su resolución definitiva.


      Ahora bien, la Comisión no puede pasar por alto que el ayuntamiento reactivara el procedimiento sin previo aviso, realizando un trámite preceptivo cuando aún estaba pendiente la emisión del dictamen de esta Comisión o, como fue el caso, la devolución formal del expediente, puesto que esta actuación ha permitido al ayuntamiento manejar el plazo máximo para resolver de un modo que no resulta acorde con la concepción y la finalidad de la caducidad.


      Si se analiza desde la perspectiva del contratista, este observará que, desde la incoación del expediente hasta la solicitud del presente dictamen, han transcurrido más de tres meses, mientras que la suspensión del procedimiento correspondiente a la primera solicitud de dictamen puede resultar discutible y contrario a los propios actos del ayuntamiento, ya que fue el propio ente local quien realizó un trámite preceptivo cuando el procedimiento se encontraba, supuestamente, suspendido y sin advertir previamente al contratista del levantamiento de la suspensión.


      Desde esta perspectiva, la actuación del ayuntamiento no ofrece la seguridad jurídica que se pretende garantizar con la institución de la caducidad, e incluso permite también interpretar que el procedimiento no se encontraba suspendido como consecuencia de la primera solicitud del dictamen, en cuyo caso también debería computarse, a efectos del plazo máximo para resolver, el periodo que va desde esa primera solicitud de consulta hasta la reactivación del procedimiento concediendo audiencia al avalista. En ese caso, dado el tiempo transcurrido, el procedimiento habría caducado.


      Aunque esta Comisión aboga por la suspensión ope legis como consecuencia de la solicitud de la consulta, no puede dejar de advertir del riesgo jurídico que conlleva la actuación prematura del ayuntamiento.


      Ha de tenerse en cuenta que los procedimientos administrativos iniciados de oficio por la Administración tienen unos requisitos y efectos establecidos por la ley que no pueden ser vulnerados o ignorados por aquélla, y que se establecen en beneficio de la seguridad jurídica y el sometimiento a la ley y al derecho. En los procedimientos iniciados de oficio, susceptibles de producir efectos desfavorables para el interesado, cuando las normas del procedimiento no establezcan un plazo máximo para resolver, la falta de resolución en el plazo de tres meses provoca, de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 42.3 y 44.2 LRJPAC, la caducidad del procedimiento y el archivo de las actuaciones.


      Ese riesgo debería hacer meditar sobre la conveniencia de declarar en este caso la caducidad del expediente e iniciar un nuevo procedimiento, al que se incorporarían todas las actuaciones realizadas hasta la fecha, con lo cual la pérdida de tiempo sería menor, mientras que la seguridad en torno a la actuación y decisión final del ayuntamiento aumentaría de forma significativa.


      Por otro lado, la Comisión sí cuenta en este momento con todos los elementos necesarios para emitir su dictamen, ya que se ha concedido la audiencia al avalista, y, al no ejercer éste su derecho a realizar alegaciones, no hay ningún nuevo elemento a tener en cuenta, ni que deba, a su vez, ser sometido a la audiencia del contratista. Por tanto, al margen de lo señalado con respecto a la caducidad, no se aprecia impedimento alguno para emitir nuestro dictamen.


      Dadas las concretas circunstancias del caso, en el que el expediente refleja con claridad las posturas del ayuntamiento y del contratista ─así como el silencio voluntario del avalista─, y las partes implicadas han incorporado las pruebas e informes técnicos en los que apoyan sus pretensiones, este dictamen podría incorporarse también a un nuevo procedimiento ─no teniendo, por tanto, que solicitarlo de nuevo─ si se optara por declarar la caducidad del actual, salvo que en el nuevo surgieran nuevas cuestiones no valoradas en éste. Sólo en este último caso, esto es, si se produjesen variaciones en el expediente o en la propuesta de resolución, la solicitud de un nuevo dictamen resultaría inexcusable.
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      Legitimación


      En lo que respecta a la legitimación para promover la reclamación, la propuesta de resolución aconseja su desestimación por carecer EIMISL de legitimación activa.


      Entiende que en el momento de promoverse la reclamación, el día 10 de septiembre de 2013, EIMISL no era titular o propietaria de la finca y construcciones en base a las cuales pretende que se le indemnice, dado que el día 8 de julio de 2013 tales propiedades fueron adjudicadas, a resultas de un procedimiento de ejecución hipotecaria, a la compañía … SA, quien en fecha 22 de julio de 2013 cedió el remate a la compañía … SAU, por lo la reclamante carecería de legitimación activa para promover la reclamación.


      La propuesta se asienta en la idea, según se recoge en el dictamen jurídico encargado por el ayuntamiento, de que desde el momento en el que la resolución de la Secretaría judicial de 8 de julio de 2013 devino firme, EIMISL dejó de ser titular de la finca y de ostentar los derechos que le son inherentes a dicha condición, tal y como se establece en los artículos 674 y 675 de la Ley de enjuiciamiento civil.


      La Comisión no comparte tal razonamiento, dado que la reclamante identifica la causa del daño con la modificación del planeamiento urbanístico que cambió el uso del suelo de su propiedad y, según entiende, tuvo como efecto automático la devaluación del valor del suelo, por destinarlo a equipamiento comunitario, así como la pérdida de la eficacia de las autorizaciones para llevar a cabo la actividad de hotelera y las edificaciones necesarias para ello, momento en que EIMISL ostentaba la plena titularidad del suelo y de las construcciones realizadas sobre el mismo.


      Esto es, la Revisión de las NNSS fue publicada en el BOG de 12/9/2012, siendo la resolución judicial que desposeía de la titularidad de los citados bienes a la hoy reclamante de 8/7/2013, como se ha dicho.
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      Por lo que concierne a la legitimación activa, nos encontramos ante un supuesto de falta de legitimación pues no hay constancia de que la compañía aseguradora haya procedido al abono de los daños que ha sufrido el vehículo asegurado y, en consecuencia, haya experimentado, al menos hasta el momento, ningún daño en su patrimonio como consecuencia de la prestación a que está obligada por contrato. Cabe traer a colación la doctrina sentada por el Tribunal Supremo en un supuesto análogo en su sentencia de 10 de octubre de 1997:


      “Cuarto: La compañía recurrente ejercita la acción subrogatoria reconocida en el artículo 43 de la Ley del Contrato de Seguro, mediante la cual puede formular las reclamaciones que corresponderían al asegurado, como perjudicado en sus bienes y derechos, una vez abonada la indemnización y hasta el límite de ésta, frente a las personas responsables del siniestro. Es claro, como ha reconocido una jurisprudencia estable del Tribunal Supremo, que para el ejercicio de la acción de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Públicas están legitimados los aseguradores que han experimentado un daño en su patrimonio como consecuencia de la prestación a que vienen obligados en virtud del contrato suscrito, cuando los daños irrogados al asegurado son consecuencia del funcionamiento de los servicios públicos.”
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      En cuanto a la legitimación, la reclamación ha sido presentada por la madre, que además convivía con el finado hasta su fallecimiento, tal y como acredita mediante certificado de empadronamiento, y sus hermanas. En este caso, estamos ante la reclamación de un derecho propio y no hereditario por parte de las perjudicadas, siendo daños que tienen su base en relaciones afectivas. Esta condición resulta suficiente para detentar una legitimación activa ya que, según ha expresado el Tribunal Supremo, “debe entenderse por perjudicado aquella persona ligada a la víctima por vínculos próximos de familia, afectos, relaciones de convivencia real, dependencia económica u otras situaciones de recíproca asistencia y amparo que determinen real y efectivamente perjuicios derivados directamente de la muerte producida” (por todas STS de 25 junio 1983 ─RJ 1983\3635─).


      Hay que decir que la doctrina jurisprudencial niega que la pérdida en sí del bien “vida” sea un daño sufrido por la víctima que haga nacer en su cabeza una pretensión resarcitoria transmisible mortis causa a sus herederos y ejercitable por estos en su condición de tales iure hereditatis (STS de 19 de junio de 2003, RJ 2003/4244). Esa acción personalísima la hubiera podido ejercer en vida quien padeció ese daño moral e, incluso, se podría aceptar la sucesión en la reclamación si hubiera muerto antes de concluido el procedimiento administrativo para la declaración de la responsabilidad patrimonial.
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      B) Instrucción


      Audiencia de los interesados


      También se ha practicado el trámite de audiencia que debe realizarse, ex artículo 84.1 LRJPAC, una vez instruidos los procedimientos y antes de redactarse la propuesta de resolución. En este caso se han acumulado el acto de inicio del expediente y el referido trámite, lo cual no es correcto, ya que cada uno tiene una función y momento específico para su dictado, pero en tanto que en el expediente no obran más documentos que los que ya figuraban cuando fue aprobado el acto de inicio, sin que consten nuevas pruebas o alegaciones, tal defecto no tiene, en este caso, un efecto invalidante sobre el procedimiento, ya que no ha generado indefensión a los interesados, con el sentido material y dinámico que para su apreciación reclama la jurisprudencia.
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      Sin embargo, la práctica de la notificación del acto de iniciación y de la apertura del trámite de audiencia no se ha realizado correctamente.


      Consta como domicilio de los afectados por la posible revisión del acto el que hicieron constar en la solicitud de inscripción en el Registro de parejas de hecho y, por ello, entiende la Comisión adecuado que la notificación se intentase en tal lugar. Ahora bien, como dice el artículo 59.2 LRJPAC, cuando se practique en el domicilio del interesado, de no hallarse presente éste en el momento de entregarse la notificación podrá hacerse cargo de la misma cualquier persona que se encuentre en el domicilio y haga constar su identidad, pero, si nadie pudiera hacerse cargo de la notificación, “se hará constar esta circunstancia en el expediente, junto con el día y la hora en que se intentó la notificación, intento que se repetirá por una sola vez y en una hora distinta dentro de los tres días siguientes”.


      A la vista del informe elaborado por la empresa …, S.L., a la que se encargó la notificación, se observa que, si bien constan los días en que se intentó aquella, no se especifica la hora en la que se llevó a cabo el intento, y es doctrina legal fijada por el Tribunal Supremo en la Sentencia de 28 de octubre de 2004 (RJ 6594), dictada en un recurso de casación en interés de ley, que la expresión “en una hora distinta” del inciso final de este precepto “determina la validez de cualquier notificación que guarde una diferencia de la menos sesenta minutos a la hora en que se practicó el primer intento de notificación”.


      Como en este caso no sabemos la hora ni del primer ni del segundo intento, no se pueden validar tales intentos, ni, por ende, cabe acudir a la fórmula subsidiaria de la notificación edictal que en este caso se encuentra condicionada, a tenor del artículo 59.5 LRJPAC, a que, “intentada la notificación, no se hubiese podido practicar”.
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      La prueba


      Pues bien, de inicio, es preciso recordar que, de conformidad con el artículo 9 del Reglamento, siempre que el interesado solicite la práctica de pruebas deberá admitirse, salvo que las propuestas sean manifiestamente improcedentes e innecesarias.


      Teniendo esto en cuenta, la Comisión considera que, en el marco del procedimiento administrativo de responsabilidad patrimonial, es suficiente con que los reclamantes adviertan de la existencia de testigos y los identifiquen para que el órgano instructor deba entenderlos como propuestos y tenga la obligación de admitir o rechazar justificadamente dichas pruebas, más aún cuando resulta controvertida la existencia de una relación directa, inmediata y exclusiva entre el funcionamiento del servicio público y el resultado dañoso.


      En esa misma línea, tampoco la inadmisión de la madre de la reclamante como testigo, argumentando únicamente que “no va a aportar nada diferente”, es compartida por esta Comisión, ya que se trata de una valoración de la prueba que corresponde a un momento posterior del proceso y supone prejuzgar la hipotética fuerza persuasiva de los testimonios sin tan siquiera haberlos recabado (Dictamen 31/2009).


      A este respecto, conviene recordar lo establecido en el artículo 376 LEC: “los tribunales valorarán la fuerza probatoria de las declaraciones de los testigos conforme a las reglas de la sana crítica, tomando en consideración la razón de ciencia que hubieren dado, las circunstancias que en ellos concurran y, en su caso, las tachas formuladas y los resultados de la prueba que sobre éstas se hubiere practicado”.


      Por otro lado, en relación con el pliego de preguntas remitido por la reclamante, esta Comisión viene considerando que no constituye una práctica adecuada de la prueba testifical la toma de declaración de los testigos por el instructor sin presencia de las demás partes interesadas, ya que las garantías de inmediación y contradicción inherentes a una prueba de estas características quedan cuestionadas, aunque las preguntas planteadas sean las formuladas en un pliego de preguntas previamente elaborado por la reclamante.


      Esto es, la toma de declaración de testigos debe practicarse en unidad de acto, permitiendo la posibilidad de contradicción a las partes, de tal manera que en el mismo acto del interrogatorio puedan proceder a formular las preguntas que se consideren oportunas, a impugnar algunas de las cuestiones planteadas y hacer notar en el acta correspondiente las valoraciones y calificaciones que estimen pertinentes.


      Ahora bien, aunque esta Comisión considera cuestionable y mejorable la forma de afrontar la prueba testifical, lo cierto es que la reclamante no ha planteado oposición alguna frente a decisiones del instructor, ni siquiera en el trámite de audiencia. Además, examinado el conjunto del expediente y teniendo en consideración que las pruebas testificales han sido realizadas conforme al pliego de preguntas previamente remitido por la reclamante, de cuyas respuestas ha tenido conocimiento en el trámite de audiencia y oportunidad de alegar lo que ha considerado conveniente, entendemos que en este supuesto, aun con las carencias señaladas, no nos encontramos ante un supuesto de indefensión.


      Por último, con ocasión del nuevo trámite de audiencia concedido a la reclamante, ésta solicita en sus últimas alegaciones que se identifique y tome declaración a una trabajadora citada en unas de las declaraciones testificales ya practicadas, concretamente “a la persona que se encontraba en el mostrador en ‘Rayos X’, justo cuando se baja la escalera, en la fecha del accidente”.


      En este caso, sin embargo, la Comisión considera que la falta de respuesta a esa petición no puede constituir un vicio invalidante, ya que la petición resulta extemporánea y sin potencialidad para causar indefensión. No se observa, en definitiva, como la omisión de un trámite legal o reglamentariamente establecido, puesto que la única previsión en relación con el trámite de audiencia es la de efectuar alegaciones y presentar, en su caso, documentos o justificaciones que las personas interesadas estimen pertinentes, una vez que el procedimiento se encuentra, como era el caso, ya instruido.
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      III. Especialidades en el procedimiento administrativo


      A) Procedimiento de contratación administrativa


      Por tanto, parece firme la voluntad del ayuntamiento de exigir responsabilidades al contratista, así como de exigir una indemnización que, en primer término, deberá hacerse efectiva con cargo a la garantía definitiva consignada por el contratista y, en los casos en los que la Administración pretende incautar la fianza, la llamada al avalista potencialmente afectado por la resolución constituye un elemento esencial del procedimiento resolutorio, cuya omisión puede invalidar la instrucción.


      Resulta ilustrativa a estos efectos la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 abril 2001 (RJ 2001\3428), en cuanto que se establece que el avalista es parte interesada en el procedimiento de resolución contractual cuando ésta lleva consigo la pérdida de la fianza. Añade además que:


      “Y debe recordarse que la necesidad de la observancia del trámite de audiencia, respecto de los interesados, aparecía establecida en el art. 91 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958 (RCL 1958, 1258, 1469, 1504; RCL 1959, 585 y NDL 24708), y ha sido mantenida en el actual art. 84 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre (RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246), de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común ─LRJ-PAC─.


      Es por ello acertada la argumentación de la sentencia recurrida que así lo considera, y atribuye efectos invalidantes a la omisión del trámite de audiencia correspondiente a dicho interesado.”


      Más interesante, si cabe, resulta el pronunciamiento de la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 junio 2002 (RJ 2002\7931), en el marco de la ya derogada Ley de contratos del Estado:


      “Aun no siendo aplicable por razón del tiempo la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, Ley 13/1995, de 18 de mayo (RCL 1995, 1485, 1948), resulta que en el art. 47.2 de ésta, luego art. 46.2 del Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio (RCL 2000, 1380, 2126), se preceptúa que el avalista o asegurador será considerado parte interesada en los procedimientos que afecten a la garantía prestada en los términos previstos en la Ley 30/1992, lo que no supone una innovación, sino, justamente, la aceptación expresa por el Legislador de tal doctrina jurisprudencial, sin que pueda entenderse subsanada la ausencia de intervención y de audiencia por la circunstancia de que hubiera sido notificada la resolución del contrato y la incautación del aval al avalista, puesto que, en definitiva, tal notificación, referida a tales extremos, no cumplimentaba las exigencias requeridas en cuanto a audiencia e intervención de dicho avalista en lo que concretamente atañía a su obligación de pago, tal como refleja la sentencia recurrida, que no estima en su integridad el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la entidad aseguradora hoy recurrida en casación, sino sólo parcialmente, al no entrar en el fondo de la resolución del contrato –cuyas causas y circunstancias se desconocen y no pueden ser materia u objeto de este recurso–, y al circunscribirse al fallo a que se la tenga por parte desde que se le produjo algún perjuicio, y, en todo caso, desde el acuerdo de incautación, aunque naturalmente sólo en el ámbito de lo que concierne a sus posibilidades defensivas, no a las que quedan fuera de él, criterios todos que, si cabe, ostentan mayor relieve cuando, como aquí, el contratista no ha intervenido en el recurso, ni éste versa sobre la resolución del contrato, ni, en suma, se muestra interesado en una cuestión que no le va afectar porque pagará «otro», la Aseguradora recurrente en la instancia, aquí recurrida.”


      Cuestión distinta es el momento en el que debe realizarse dicha audiencia, para lo cual, esta Comisión, si bien no desconoce la existencia de una interpretación ─con apoyo en el literal del artículo 109 del Reglamento─ que supondría entender que este artículo establece no sólo los trámites, sino también el orden de los mismos, mantiene que el trámite de la audiencia ─en consonancia con la consideración anteriormente descrita del mismo─ debe practicarse siempre, una vez instruido el procedimiento, sobre la totalidad del expediente tramitado e inmediatamente antes de redactar la propuesta de resolución.
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      B) Procedimiento de revisión de oficio


      Instrucción


      En cualquier caso, ello no es un obstáculo que impida a la Comisión dilucidar el expediente de revisión, con las limitaciones inherentes a esa falta de remisión, sin que corresponda a esta Comisión suplir la labor instructora realizada por la Administración autora del acto, porque, como es meridiano, cuando es ésta la que insta la revisión de oficio, le corresponde tanto la carga de precisar las causas de nulidad que amparan la revisión, como la carga de acreditar los hechos en los que la fundamenta. La acción de nulidad exige una precisa argumentación y acreditación de la concurrencia de la causa alegada.
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      Finalización del procedimiento


      Lo primero que habremos de analizar en este caso es si procede continuar con la tramitación de la revisión de oficio, una vez que … SC, la entidad que solicitó su tramitación y promovió el juicio por la denegación presunta de llevarla a cabo, ha renunciado a ella.


      El ayuntamiento ha contestado a la solicitud de dar por finalizado el expediente de revisión y proceder a su archivo que debe continuar con el procedimiento a fin de dar cumplimiento a la sentencia del Juzgado de lo contencioso-administrativo nº 1 de Donostia-San Sebastián.


      En relación con ello, debe tenerse en cuenta que las partes procesales tienen poder de disposición sobre el proceso y sobre sus pretensiones.


      El artículo 74 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdicción contencioso-administrativa (LJ), establece que el recurrente podrá desistir del recurso en cualquier momento anterior a la sentencia.


      Ello no significa que, una vez dictada sentencia, no pueda disponer sobre la ejecución de la misma.


      Así cabe deducir de la regulación sobre la ejecución de sentencias en el LJ.


      Dispone el artículo 103 que el órgano judicial al que le corresponda la ejecución de la sentencia declarará la nulidad de los actos o disposiciones contrarios a la misma, a instancia de parte.


      Igualmente ha de solicitarlo una de las partes para que el tribunal pueda disponer la ejecución forzosa de las sentencias (artículo 104 LJ).


      A tal efecto debe señalarse que el artículo 19.1 de la Ley de enjuiciamiento civil, norma de aplicación supletoria de la LJ según dispone su disposición final primera, establece que los litigantes están facultados para disponer del objeto de juicio, pudiendo renunciar, desistir del juicio, allanarse, someterse a arbitraje y transigir sobre lo que sea objeto del mismo, excepto cuando la ley lo prohíba o establezca limitaciones por razones de interés general o en beneficio de tercero.


      El párrafo tercero del mismo artículo dispone que los actos anteriores podrán realizarse en cualquier momento de la primera instancia o de los recursos o de la ejecución de la sentencia.


      Consecuentemente, la única circunstancia que puede oponerse a la disponibilidad de las partes sobre la ejecución de una sentencia son la prohibición de la ley, el interés general o de un tercero.


      En el supuesto que nos ocupa no existe ninguna disposición legal que lo pudiera prohibir, tampoco se observa un perjuicio al interés general ni a terceros, dado que lo que, en definitiva, reconoce la sentencia es un derecho de … SC a que se tramite un determinado procedimiento.


      Entiende la Comisión, por tanto, que, si el interesado ha renunciado a la ejecución de la sentencia que estimó en parte su pretensión procesal, el ayuntamiento ha de dar por concluido el procedimiento de revisión y archivar el expediente.


      DCJA 115/2015 pár. 16 a 28


      


      C) Reclamaciones de responsabilidad patrimonial


      Iniciación


      La reclamación ha sido presentada por los familiares directos de la fallecida, doña MMSM, quienes, además de aportar las pruebas que han considerado oportunas, han tenido oportunidad de alegar lo que han considerado conveniente en cuanto a la prescripción de la acción, cuestión con la que la Administración sanitaria zanja la reclamación.


      Es, por tanto, la posible prescripción la primera y quizás única cuestión que deba analizar esta Comisión pues, de considerar que la reclamación es extemporánea, cualquier otro análisis resulta innecesario.


      Conforme a lo dispuesto en el artículo 142.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen jurídico de las administraciones públicas y del procedimiento administrativo común (LRJPAC), “el derecho a reclamar prescribe al año de producido el hecho o el acto que motive la indemnización o de manifestarse su efecto lesivo“. Expresado en otros términos, la acción para exigir la responsabilidad patrimonial de la Administración pública tiene una limitación temporal, y ha de ejercitarse en el plazo de prescripción de un año a contar desde el hecho desencadenante de las consecuencias dañosas; consecuencias que en este caso se derivan del fallecimiento de doña MMSM, producido el 25 de mayo de 2012.


      De inicio, es evidente que, si tomamos como referencia dicho fallecimiento, para cuando la reclamación se presenta ─siendo registrada con fecha 10 de noviembre de 2014─, se encuentra fuera de plazo.


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


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


      En el presente caso, los reclamantes aluden a esta doctrina para considerar que su reclamación fue interpuesta en plazo, pues consideran que el proceso penal por el que se condenó a don RTM por asesinato interrumpió el cómputo del plazo para reclamar la responsabilidad patrimonial de la Administración. Consideran que para interponer su reclamación resultaba necesario concretar la autoría de los hechos y la capacidad volitiva y cognitiva del autor del asesinato.


      Osakidetza, por su parte, considera que no hubo tal interrupción ya que desde el fallecimiento de doña MMSM no existía ningún impedimento o incertidumbre que impidiera plantear su reclamación.


      Expuestas sintéticamente ambas posturas, la Comisión ha de adelantar que comparte la propuesta de resolución de la Administración sanitaria en la que aprecia la prescripción.


      Aunque la doctrina derivada del principio de actio nata se encuentra más que consolidada en la jurisprudencia, también es cierto que dicha doctrina no supone que cualquier procedimiento en el que se revisen los hechos de los que se pretende extraer la responsabilidad de la Administración suspende automáticamente el plazo previsto en el artículo 142.5 LRJPAC. Esto no ocurre cuando, como en este caso, no existe incertidumbre alguna que afecte a la posibilidad de exigir esa responsabilidad.


      El proceso penal al que aluden los reclamantes no tuvo por objeto analizar la actuación de la Administración sanitaria en abstracto o de alguno o algunos de sus empleados en particular, en cuyo caso sí habría de admitirse su tesis, al estar dirigido el proceso al resarcimiento del daño o perjuicio frente a la Administración o alguno de sus agentes. En este proceso, sin embargo, únicamente se valoró la actuación del acusado y la incidencia sobre su responsabilidad de su estado mental en el momento del crimen.


      Los reclamantes pudieron, al margen del citado proceso y en el plazo de un año marcado por la ley, plantear su reclamación ante la Administración, siendo durante la tramitación del expediente temporáneamente iniciado cuando podrían haber propuesto y obtenido las pruebas que considerasen oportunas en torno a la actuación de los servicios sanitarios, sin que el hecho de que en la condena penal se haya apreciado en el autor de los hechos una eximente incompleta suponga una cuestión determinante que impida apreciar o rechazar la responsabilidad de aquéllos en el fallecimiento de doña MMSM.


      Este planteamiento, por otro lado, no supone ir en contra del principio de la actio nata, sino todo lo contrario, porque desde el momento del fallecimiento, los reclamantes tuvieron conocimiento del daño y, en general, de los elementos de orden fáctico y jurídico cuyo conocimiento era necesario para el ejercicio de la acción.


      Esta interpretación se encuentra amparada igualmente por la jurisprudencia y se refleja, de una u otra forma, en sentencias del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 2009 (RJ 2009\1098), 17 de noviembre de 2010 (RJ 2010\8520) y 16 de diciembre de 2011 (RJ 2012\3586), así como en sentencias de la Audiencia Nacional de 22 diciembre de 2009 (JUR 2010\43071) y de 1 de febrero de 2012 (JUR 2012\54333). Más próximas a nuestra Comunidad Autónoma, pueden citarse también las sentencias del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco de 24 de mayo de 2002 (JUR 2002\223149), 23 de septiembre de 2006 (JUR 2006\6158) o 20 de noviembre de 2013 (JUR 2014\145332).


      En todas ellas, precisamente teniendo en cuenta el principio de la actio nata, se descarta la interrupción del plazo del artículo 142.5 LRJPAC cuando el proceso ─sea éste civil, penal o social─ al que se alude no tiene por objeto el resarcimiento frente a la Administración o alguno de sus empleados y ningún impedimento se presenta para exigir, en su caso y dentro del plazo legal, la responsabilidad patrimonial de la Administración.
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      El instituto de la prescripción se funda, por tanto, en la idea de sanción a las conductas de abandono, negligencia o indiferencia en el ejercicio de los propios derechos, y el tratamiento restrictivo, al que nos hemos referido, lleva implícito una interpretación amplia y flexible de las causas que determinan su interrupción.


      Ahora bien, tampoco supone que el plazo quede abierto de manera indefinida, porque también se han de conjugar los valores de certidumbre y seguridad jurídica.


      En este caso, tratándose de un daño moral producido por el fallecimiento de su esposo el 19 de marzo de 2012, el día inicial del cómputo es el siguiente aquél en que el óbito se produjo, y no presentando su reclamación hasta el 30 de septiembre de 2014 es claro que se ha sobrepasado el plazo para formular la reclamación.


      De sus alegaciones parece deducirse que el plazo seguiría abierto porque aún en la actualidad presenta secuelas, que consisten, según se certifica en el informe médico que acompaña suscrito por el cardiólogo doctor …, en “problemas de ansiedad, insomnio y alteraciones de la tensión arterial que precisan tratamiento a raíz del fallecimiento”.


      Pues bien, no podemos aceptar ese entendimiento del plazo de prescripción por dos razones.


      En primer lugar, no consta que le hayan sido diagnosticadas unas lesiones psíquicas por un especialista ni que haya recibido un tratamiento psicológico o psiquiátrico para su curación.


      Esto es, no tienen un alcance o dimensión superior a los que se producen comúnmente por el impacto emocional que ocasiona a un familiar o una persona cercana el fallecimiento de un ser querido (al igual que otro tipo de sentimientos de impotencia, zozobra, angustia, etc…), cuya resarcimiento como daños morales está plenamente asumido por la doctrina jurisprudencial.


      Normalmente tales padecimientos o sufrimientos no exigen constatación ni objetivación dado que se subsumen en la doctrina de la res ipsa loquitur o en la situación de la notoriedad.


      En segundo lugar, de poderse catalogar de secuelas estas constituirían un daño permanente al quedar determinadas en su alcance y cuantía al producirse el fallecimiento. En ese momento se estabilizaron los efectos lesivos por los que reclama y se pudo conocer definitivamente el quebranto de la salud, quedado éste inalterado.


      Según la doctrina del Tribunal Supremo, “existen determinadas enfermedades en las que la salud queda quebrantada de forma irreversible, supuestos en que entra en juego la previsión legal de que el ejercicio de la acción de responsabilidad ha de efectuarse, siguiendo el principio de la actio nata, desde la determinación del alcance de las secuelas, aun cuando en el momento de su ejercicio no se haya recuperado íntegramente la salud, por cuanto que el daño producido resulta previsible en su evolución y en su determinación, y por tanto, cuantificable” (SSTS de 13 de mayo de 2010-RJ 4971/2010 y 28 de junio de 2011-RJ 5592/2011).


      Distinto es el caso de los daños continuados que se manifiestan día a día, como no pueden medirse ab initio las consecuencias para la salud, hay que esperar a conocer su entidad o, como dice el repetido precepto legal, el “alcance de las secuelas”. Es el supuesto de “enfermedades de evolución imprevisible o aquellos otros ocasionales casos en que la enfermedad inicialmente diagnosticada se traduce en una secuelas de imposible predeterminación en su origen” (STS de 24 de octubre de 2011-RJ 1444/2012).


      El caso de la reclamante sería un supuesto de duelo que no suele ser muy distinto de unas personas a otras, si bien puede exigir un proceso más o menos largo y doloroso de adaptación a la nueva situación.


      Entiende la Comisión que no es posible que el plazo se mantenga abierto indefinidamente por el propio devenir del referido proceso porque las secuelas del fallecimiento son definitivas, sin que además hayan evolucionado en forma alguna durante esos años, o por lo menos del informe médico presentado no se extrae otra conclusión, siendo el resultado lesivo permanente en el tiempo, aun cuando, en su caso, deba seguir recibiendo atención médica.


      En definitiva, en la medida en que son daños morales ocasionados por la muerte de su esposo, daños plenamente determinados y objetivados desde ese momento, solo puede reiterarse que el derecho a reclamar ha prescrito.
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      En el concreto caso objeto de este dictamen, se constata que en el informe de pediatría del Hospital Universitario … de 28 de abril de 2004 ya se ofrecía un diagnóstico concreto y definitivo: parálisis cerebral, hemiparesia derecha e infarto antiguo territorio de la cerebral media. Este informe concluye señalando que se orienta a los padres hacia el Centro Base de Atención a Minusvalías, para fisioterapia y estimulación precoz, previendo posteriores controles en consultas externas.


      A partir de ese momento, ni los reclamantes ni la historia clínica incorporada al expediente aportan dato alguno que permita establecer una fecha diferente para el cómputo del plazo de prescripción, ni para entender que nos encontramos ante daños de carácter continuado, por lo que la reclamación presentada en el año 2013 debe considerarse extemporánea y la acción de responsabilidad prescrita; conclusión que no resultaría alterada si se tomara en cuenta la fecha en la que don JIAG solicitó la práctica de la diligencia preliminar, el 5 de marzo de 2012.
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      En lo que respecta al plazo de interposición de la reclamación, debe tenerse en cuenta que el artículo 142.5 LRJPAC establece que, “en todo caso, el derecho a reclamar prescribe al año de haberse producido el hecho o el acto que motive la indemnización o de manifestarse su efecto lesivo. En caso de daños, de carácter físico o psíquico a las personas, el plazo empezará a computarse desde la curación o la determinación del alcance de las secuelas“.


      En principio, en tanto que los daños se atribuyen a la aprobación del Decreto 111/2012, que establece el régimen de protección de la Cueva de Arenaza I, y que, conforme a la disposición final segunda del mismo, surtirá efectos el mismo día de su publicación en el Boletín Oficial del País Vasco (BOPV), habiéndose producido su publicación en el BOPV el 2 de julio de 2012, cabe concluir que cuando se presenta la reclamación, el 8 de julio de 2013, resulta extemporánea.


      Ahora bien, si acudimos a la teoría de la actio nata, puede decirse que el plazo comienza a correr cuando se notifica la firmeza de la Sentencia nº 275/2014, de 16 de mayo de 2014, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco, por cuanto solo a partir de ese momento tiene el reclamante conocimiento cierto de las circunstancias fácticas y jurídicas necesarias para entablar su acción de responsabilidad patrimonial contra la Administración. De haber sido estimado el recurso y modificado al contenido del decreto el supuesto daño no se habría producido.
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      En cuanto al plazo para interponer la acción de resarcimiento, el artículo 142.5 de la LRJPAC y el artículo 4 del Reglamento disponen que, en todo caso, el derecho a reclamar prescribe al año de producido el hecho o el acto que motive la indemnización o de manifestarse su efecto lesivo.


      La reclamación ha sido presentada ante el Ayuntamiento de San Sebastián el día 7 de abril de 2015, habiendo sido aprobado el texto refundido del PGOU el año 2010 y el PEPPUC el día 27 de febrero de 2014, publicado en el BOG de 11 de abril del mismo año.


      La propuesta de resolución del Delegado de Hacienda y Finanzas, siguiendo el informe de la Asesoría jurídica, considera que la acción para exigir la responsabilidad del ayuntamiento ha prescrito, por haber transcurrido el plazo de un año desde la aprobación y publicación del PGOU en el año 2010, ya que las previsiones urbanísticas en base a las cuales se formula la reclamación ya estaban recogidas en el plan general, no teniendo ninguna incidencia a tales efectos el PEPPUC, habiendo, incluso, tomado el reclamante como fecha de valoración el año 2010.


      Ciertamente se aprecia una cierta contradicción en la argumentación de la reclamante pero no hasta el punto de que pueda resultar expresiva de su voluntad de renunciar a la acción de responsabilidad. El contenido de su escrito de iniciación es inequívoco, al especificar los contenidos que establece el artículo 6.1 del reglamento, manifiesta el designio expreso de instar una reclamación de este tipo.


      Desde una perspectiva sustantiva, mientras que la reclamante entiende que no podía conocer el alcance de la vinculación hasta la aprobación del PEPPUC, pues es entonces cuando sabe con precisión los parámetros constructivos y de uso de la edificación, el ayuntamiento defiende que el PEPPUC no tiene incidencia alguna en tales aspectos, al venir ya definidos en el PGOU.


      Planteada en esos términos la cuestión, la Comisión estima que la reclamación por tales conceptos no ha prescrito, ya que la incidencia que hubiera podido tener el PEPPUC sobre la parcela es algo que sólo ha podido saberse con la aprobación del PEPPUC y, en ese sentido, es entonces cuando el interesado ha tenido confirmación de las limitaciones efectivas que resultaban aplicables al edificio.


      Cabe recordar a este respecto que el Tribunal Supremo ha exigido la existencia de tales planes especiales o catálogos, aprobados definitivamente, para reconocer el derecho a una indemnización porque “... cuando tenga operatividad el Plan Especial y Catálogo, podrá conocerse la afección que sufre la finca (...), pero no ahora, pues ya queda dicha la indefinición, que sobre parámetros esenciales existe al respecto (posible exclusión de elementos, señalamiento efectivo de la superficie protegida, eventual inclusión de parte de la zona de verde privado como anexo del edificio, ventajas fiscales, etc.) (...) debiendo notarse que no es que el Plan Especial pueda alterar determinaciones esenciales de las Normas Subsidiarias ─en nuestro caso el PGOU─, sino que a los concretos efectos reparatorios que se pretenden, mientras dicho Plan y Catálogo no logren la aprobación definitiva, no será posible conocer ni evaluar el montante económico que deba alcanzar la exigible indemnización” (STS de 3 de octubre de 1988-RJ 7422). En parecidos términos, la STS de 6 de julio de 1995 (RJ 5527) que califica de extemporánea, por prematura, una pretensión indemnizatoria que se formula antes de la aprobación del plan especial y del catálogo.


      DCJA 154/2015 pár. 15 a 21


      


      La reclamación fue registrada el 7 de abril de 2015, indicando que se formula dentro del plazo de un año previsto en el artículo 142.4 LRJPAC y en el párrafo segundo del artículo 4.2 del Reglamento, dado que el PEPPUC fue aprobado el 11 de abril de 2014.


      La propuesta de resolución considera, sin embargo, que resulta extemporánea en lo que se refiere a la restricción derivada de su uso y edificabilidad porque la interesada argumenta que la lesión se produjo con la aprobación del PGOU-2010, e incluso cuantifica el daño tomando como referencia el año 2010.


      Ciertamente se aprecia una cierta contradicción en la argumentación de la reclamante pero no hasta el punto de que pueda resultar expresiva de su voluntad de renunciar a la acción de responsabilidad. El contenido de su escrito de iniciación es inequívoco, al especificar los contenidos que establece el artículo 6.1 del reglamento, manifiesta el designio expreso de instar una reclamación de este tipo.


      Desde una perspectiva sustantiva, mientras que la reclamante entiende que no podía conocer el alcance de la vinculación hasta la aprobación del PEPPUC, pues es entonces cuando sabe con precisión los parámetros constructivos y de uso del edificio …, el ayuntamiento defiende que el PEPPUC no tiene incidencia alguna en tales aspectos, al venir ya definidos en el PGOU.


      Planteada en esos términos la cuestión, la Comisión estima que la reclamación por tales conceptos no ha prescrito. Si bien el PEPPUC no podía modificar la calificación de usos terciarios, sí que podía, al pormenorizar el régimen de protección, alterar la edificabilidad del edificio, ya que, como hemos visto, preveía que los retranqueos “deberán ser ajustados al alza, en caso necesario, para adaptarse a las medidas de protección establecidas en el citado Plan Especial”. Finalmente, si ello no se ha traducido en incidencia alguna reseñable sobre lo dispuesto en el PGOU, era algo que sólo podía saberse con la aprobación del PEPPUC y, en ese sentido, es entonces cuando el interesado tuvo confirmación de las limitaciones efectivas que resultaban aplicables al edificio.


      Cabe recordar que el Tribunal Supremo ha exigido la existencia de tales planes especiales o catálogos, aprobados definitivamente, para reconocer el derecho a una indemnización porque “... cuando tenga operatividad el Plan Especial y Catálogo, podrá conocerse la afección que sufre la finca (...), pero no ahora, pues ya queda dicha la indefinición, que sobre parámetros esenciales existe al respecto (posible exclusión de elementos, señalamiento efectivo de la superficie protegida, eventual inclusión de parte de la zona de verde privado como anexo del edificio, ventajas fiscales, etc.) (...) debiendo notarse que no es que el Plan Especial pueda alterar determinaciones esenciales de las Normas Subsidiarias ─en nuestro caso el PGOU─, sino que a los concretos efectos reparatorios que se pretenden, mientras dicho Plan y Catálogo no logren la aprobación definitiva, no será posible conocer ni evaluar el montante económico que deba alcanzar la exigible indemnización” (STS de 3 de octubre de 1988─RJ 7422). En parecidos términos la STS de 6 de julio de 1995 (RJ 5527) que califica de extemporánea, por prematura, una pretensión indemnizatoria que se formula antes de la aprobación del Plan especial y del catálogo.


      DCJA 155/2015 pár. 28 a 33


      


      En el supuesto que abordamos la reclamación abarca las adjudicaciones producidas durante los cursos escolares 2011-2012, 2012-2013 y 2013-2014 y el escrito inicial tiene registro de entrada en el Gobierno Vasco el 9 de diciembre de 2014.


      Debemos de llamar la atención que la reclamación se dirige contra actos que forman parte de los procesos que anualmente se desarrollan para la provisión de puestos docentes en los centros públicos de la Comunidad Autónoma del País Vasco (CAPV). En los diferentes procedimientos se procede a seleccionar personas, de entre las integrantes de las diferentes listas de candidatos, para cubrir las vacantes al inicio de cada curso escolar.


      Los resultados de dichos procesos cuentan con la debida publicidad a través de su publicación en los tablones de anuncios de las delegaciones territoriales y en el entorno Irakaslegunea, tal y como se recogen en la normativa vigente que regula el proceso de adjudicación de comienzo de curso académico.


      Por tanto, como primera característica se debe señalar que estamos ante un daño reclamado que ha sido generado por diferentes actos, uno por cada adjudicación de inicio de curso escolar, que cuentan con la debida publicidad.


      Así las cosas, para fijar el dies ad quo debemos de partir de la consideración de si nos encontramos ante daños que deben ser calificado como continuados o permanentes. En palabras del Tribunal Supremo, los daños permanentes son “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, mientras que los continuados 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 período 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, los continuados, el plazo para reclamar no empezará a contarse sino desde el día en que cesan los efectos” (entre otras SSTS de 8 de octubre y de 30 de octubre de 2012 (RJ\2012\9630 y RJ\2012\10333).


      De lo anterior es evidente que, en el caso que nos ocupa, nos encontramos ante daños permanentes ya que el alcance del daño es conocido desde el momento en que se perfecciona el acto de adjudicación del puesto docente. Otra cosa será que los efectos vayan agravándose con el paso del tiempo, pero derivados del acto inicial contra el que, además, pudo accionar la reclamante.


      De acuerdo con el meritado planteamiento, es con la publicidad de la adjudicación de la plaza o, en su caso, de su irrecurribilidad, cuando se produce el nacimiento de la acción de responsabilidad. Por ello, en el supuesto más favorable, debemos entender que sería el 1 de septiembre de cada curso escolar, fecha en la que se formalizan los contratos de inicio de curso, el momento para el que dichas cuestiones han debido ser sustanciadas. Por ello, habiendo presentado la reclamación el 9 de diciembre de 2014, debemos entender que la acción ha prescrito respecto de todos los cursos escolares reclamados.


      DCJA 160/2015 pár. 20 a 26


      


      En este caso, tratándose de un daño moral producido por el fallecimiento, el día inicial del cómputo es el siguiente aquél en que el óbito se produjo. Por tanto, el período de prescripción deberá empezar a contar desde ese día y transcurrido el plazo del año, la acción se entenderá prescrita.


      Así, el escrito de reclamación tiene sello de entrada en el Registro de los Servicios Centrales de Osakidetza del 5 de enero de 2015. Por su parte, el fallecimiento de don JMSI sucedió el día 13 de septiembre de 2013. Por tanto, hay que entender que la reclamación se interpuso una vez transcurrido el plazo legal de un año para hacerlo y, por ende, que la acción para reclamar había prescrito.


      Podrían surgir ciertas dudas sobre la virtualidad del escrito inicial remitido por burofax por las reclamantes, junto con cierta documentación, a los efectos de interrumpir la prescripción.


      Sobre este tipo de escritos remitidos por diversos medios, sean burofax o incluso telegramas, ya ha tenido ocasión de manifestarse esta Comisión en otras ocasiones. Así, junto con la doctrina mayoritaria, ha considerado que los burofaxes constituyen un mecanismo adecuado para formular la reclamación si contienen los datos esenciales acerca de los hechos que ocasionaron el daño, esto es, los elementos precisos para propiciar una reacción de la Administración, lo que sucederá cuando se informe del lugar, momento y circunstancias en que se produjo el daño, así como la identidad del perjudicado y la entidad y alcance de los daños.


      Ahora bien, tal y como manifiesta la STS de 2 de marzo de 2011, (RJ 2011/1890), la LRJPAC es categórica cuando dice que el derecho a reclamar prescribe al año, y no es susceptible de interrupción. Únicamente se producirá esa circunstancia si la reclamación se presenta ante órgano incompetente o como expresó la STS de 21 de marzo de 2000, recurso 427/2006, en virtud de cualquier “reclamación que manifiestamente no aparezca como no idónea o improcedente encaminada a lograr el resarcimiento del daño o perjuicio frente a la Administración responsable, siempre que comporte una manifestación de la voluntad de hacer efectiva la responsabilidad patrimonial de la Administración por alguna de las vías posibles para ello”.


      En este caso, el burofax remitido el 13 de noviembre de 2013 resulta un tanto peculiar pues, por una parte, su intención es poner de manifiesto el deficiente tratamiento recibido, manifestando diversos criterios que deberían ser tenidos en cuenta para que no se vuelva a producir este tipo de situaciones.


      Y, por otra, las reclamantes finalizan su escrito expresando “con reserva expresa de cuantas acciones nos sean dadas en derecho frente a todos y cada uno de cuantos por acción u omisión pueden resultar o no responsables del fallecimiento de don JMSI y la firme esperanza de serles de utilidad tanto ustedes como a sus clientes de manera que este falta de resultado pueda llegar a no repartirse, aprovechando la oportunidad para saludarles afectuosamente”.


      El citado escrito fue respondido por los responsables del CSM …, con fecha 20 de noviembre de 2013, expresando su sentir por el trágico suceso y explicando que, lamentablemente, el estado de la ciencia y el conocimiento sobre la mente humana no permite una identificación de las personas con riesgo con plenas garantías. También se manifiesta que, a pesar de que ya habían mantenido alguna entrevista, reiteraban su predisposición para lo que consideraran oportuno.


      Posteriormente, las interesadas presentaron el escrito de responsabilidad patrimonial el 5 de enero de 2015.


      Así las cosas, como primera cuestión debemos manifestar que resulta complicado identificar en el burofax los elementos necesarios que permitan configurar una reclamación de responsabilidad patrimonial. Más bien parece una queja a la actuación llevada a cabo por los profesionales médicos, seguida de una recomendación para futuras actuaciones. Únicamente manifiestan su interés en reservarse las futuras acciones, pero esto no constituye un mínimo requisito para su consideración como reclamación.


      En este sentido, valga como ejemplo de la citada dificultad, que la propia Administración sanitaria no lo consideró como tal a la hora de dar una respuesta.


      En todo caso, cabe reseñar que, aun en el supuesto de que pudiéramos considerar que dicho escrito pudiera ser susceptible de interrumpir la prescripción y, por tanto, considerar que las actoras disponían de un nuevo periodo de un año para interponer la reclamación, esta habría sido presentada fuera de plazo. Esto es, una vez que transcurrió más de un año desde la presentación de aquel, por lo que la reclamación no puede, en caso alguno, considerarse temporánea.


      Finalmente, tampoco consta en el expediente que se haya desarrollado algún otro tipo de acción que haya podido desplegar efectos interruptivos respecto del transcurso del plazo para interponer la reclamación de responsabilidad. Por todo lo anterior, de acuerdo con los datos contenidos en el expediente debemos entender que la acción para ejercer la reclamación de responsabilidad patrimonial ha prescrito.


      DCJA 164/2015 pár. 24 a 36


      


      En el caso analizado, es un hecho que la reclamación se presenta por el dolor neuropático que padece doña AAM y que considera “una secuela de la cirugía inguinal que le fue practicada en el Hospital de …”. También son hechos que admite la propia reclamación que “ya en el año 2008 le fue realizado estudio EMG que fue informado como neuropatía irritativa del nervio obturador derecho” y que, por este motivo, “se le derivó a la Unidad del Dolor donde se le prescribió analgesia de segundo escalón que mantiene hasta hoy”.


      Al margen de la falta de prueba de la conexión entre esta dolencia y las intervenciones practicadas ─sobre la que luego volveremos─, la historia clínica refleja que: (I) el 8 de octubre de 2007 la paciente es intervenida; (II) el 6 de diciembre siguiente es nuevamente intervenida por absceso inguinal derecho sobre la cicatriz de la primera intervención; y (III) el 5 de mayo de 2008, ante la persistencia de dolor en la zona de la operación y aledaños y al haberse presentado un dolor urgente en la cara interna del muslo derecho, se realiza un electromiograma que arroja como resultado “una neuropatía irritativa de nervio obturador derecho, sin signos clínicos ni electrofisiológicos de daño estructural del nervio“.


      A partir de este diagnóstico, las asistencias y actos médicos que refleja la historia clínica no se refieren a la neuropatía del nervio, sino a nuevos episodios de la hidrosadenitis inguinal diagnosticada, infecciones urinarias, fiebre o diversas consultas en el Servicio de endocrinología.


      Por tanto, como expresamente determina el citado artículo 142. 5 LRJPAC, el plazo del año ha de computarse, en el caso de daños físicos o psíquicos, “desde la curación o determinación del alcance de las secuelas”, lo que en el supuesto que examinamos sucede el 5 de mayo de 2008, cuando se diagnostica la neuropatía irritativa del nervio, por la que se reclama. Pues, de acuerdo con las asentadas categorías jurisprudenciales del daño permanente y el daño continuado, en el caso se trata del primero, dado que la enfermedad (neuropatía del nervio) se aísla y diagnostica en un momento determinado y, aunque por su naturaleza suponga un quebranto crónico en la salud de la paciente, su evolución es previsible y su cuantificación posible desde ese momento. Como hemos señalado, la propia reclamación reconoce que, tras el diagnóstico de la neuropatía, fue derivada a la unidad de dolor y, a día de hoy, continúa con el tratamiento de analgesia que allí le prescribieron.


      La interpretación antiformalista que exige la prescripción conllevaría en este caso fijar el dies a quo para el inicio del cómputo del plazo del año en el momento en que se instaura dicho tratamiento para la neuropatía y, si bien el expediente no permite identificar el día exacto, sí permite situarlo con certeza en el año 2008, en una fecha próxima a la del 5 de mayo de 2008 ─fecha del electromiograma─.


      En suma, cuando se presenta la reclamación de responsabilidad patrimonial el plazo para ejercitar dicha acción había prescrito.


      Esta conclusión no se ve alterada por la existencia de los escritos de 5 de octubre de 2010 y 17 de octubre de 2012 que constan en el expediente.


      Sobre la posibilidad de remitir escritos a la Administración a los solos efectos de interrumpir la prescripción (lo que en este caso se hizo dos veces), la Comisión ha expuesto en varias ocasiones su opinión de la que ahora ─para dar contestación a todos los extremos que suscita la reclamación─ conviene recordar, de un lado, que dicha opinión encuentra su fundamento en el señalado principio de la actio nata y su límite, en la imposibilidad de acoger interpretaciones que conlleven dejar abierto de manera indefinida en manos de quien reclama el plazo para el ejercicio de la acción.


      Y, de otro, que en este marco la Comisión no ha descartado que un escrito cuya finalidad sea la de interrumpir el plazo de prescripción pueda considerarse ejercicio de una reclamación, siempre que cuente con el contenido mínimo exigible para ello de acuerdo con lo establecido para las reclamaciones de responsabilidad patrimonial. Lo que, en la perspectiva de la Administración receptora, le obliga a examinar dichos escritos para adoptar los pasos procedimentales que resulten de su contenido: el archivo o el requerimiento de subsanación.


      Para el caso analizado, conviene insistir en que ni el principio de la actio nata ni el de la interpretación flexible y antiformalista que encuentra en aquel su fundamento amparan la remisión reiterada de escritos con el único fin de interrumpir el plazo, pues ello supondría admitir el efecto prohibido de dejar el plazo en manos de quien reclama o, lo que es lo mismo, admitir su inaplicación.


      En cualquier caso, en el supuesto que se examina ni siquiera procede abordar un análisis detenido de la precedente doctrina, toda vez que, como acreditan los hechos, cuando se presenta el primer escrito ─5 de octubre de 2010─ el plazo para reclamar había transcurrido sobradamente, por lo que el posterior de 17 de octubre de 2012 y la reclamación de responsabilidad de 10 de octubre de 2014 son extemporáneos.


      DCJA 168/2015 pár. 36 a 46


      


      En el presente caso la reclamación incluye dos conceptos claramente diferenciados que deben ser analizados también de forma individualizada a la hora de abordar su posible prescripción.


      Por un lado, el interesado reclama un perjuicio derivado de los gastos médicos que supusieron el trasplante realizado en la República …, cuya prescripción, dadas las fechas en las que se produjo el hecho (año 2007) y el momento en el que finalizó la vía procesal inicialmente adoptada para su reintegro (2008), no presenta duda alguna. Lo concluyente es que, aun tomando como dies a quo la fecha de firmeza de esta sentencia ─que aunque se desconoce con exactitud, puede establecerse prudentemente a mediados de 2008─, el plazo de un año previsto por la ley ha resultado ampliamente superado.


      Por otro lado y al margen del anterior daño, el reclamante une causalmente esa experiencia o, mejor dicho, el hecho de haber recibido una negativa a su inclusión en la lista de espera de trasplantes de hígado y los efectos que ello conllevaba sobre su expectativas de vida con la más recientemente diagnosticada “transformación persistente de la personalidad tras experiencia catastrófica”.


      Sobre este concreto daño, la prescripción no puede ser apreciada de plano, como ocurre con los gastos médicos, ya que su diagnóstico se ha producido, según se extrae de la reclamación, más recientemente. Ello obliga, a juicio de esta Comisión, a entrar al fondo de la reclamación y analizar los elementos o requisitos necesarios para admitir o negar la existencia de responsabilidad patrimonial de la Administración sanitaria pues, tal y como hemos adelantado, en caso de daños de carácter psíquico el plazo empieza a computarse desde la curación o la determinación del alcance de las secuelas. En última instancia, aunque en este concreto caso la conexión y el propio planteamiento puedan parecer algo forzados, no puede descartarse que el daño comience a manifestarse transcurrido un plazo más o menos largo desde el día en que se produjo el hecho o factor desencadenante. Cuestión distinta es si en este caso esa conexión ha resultado acreditada, para lo cual, como decimos, resulta inexcusable examinar el fondo de la reclamación.


      DCJA 182/2015 pár. 23 a 26


      


      Instrucción


      No obstante, considera la Comisión que para resolver la reclamación es necesario oír a la Diputación Foral de Bizkaia, al menos, respecto al estándar de rendimiento del servicio de mantenimiento de carreteras en la zona del desprendimiento, con traslado de las alegaciones formuladas por los reclamantes sobre el supuesto funcionamiento anormal de aquél. En efecto, contar con datos atinentes al estado de la carretera antes del desprendimiento, las labores realizadas, en su caso, para contener el talud y, en definitiva, sobre los elementos fácticos del citado estándar de rendimiento es una información imprescindible (junto a la referida a las características de las lluvias) para el examen de la reclamación.


      La obligación de llamar al procedimiento a las administraciones concernidas por las reclamaciones que presenten los particulares (sobre todo si se contempla trasladarles parte o toda la responsabilidad) es un trámite que, en sintonía con la noción general de interesado en el procedimiento administrativo, se contempla como preceptivo en la regulación del supuesto de responsabilidad concurrente de las administraciones públicas que contempla el anteproyecto de Ley del procedimiento administrativo común de las administraciones públicas.


      Dado que debe oírse a la Diputación Foral de Bizkaia, cabe asimismo indicar que, sin duda, con un amparo bien distinto, pero con indudables efectos positivos para resolver la reclamación, resultaría conveniente recabar de la Administración del Estado, titular de la autopista …, que explota la reclamante en régimen de concesión, la información acerca del método que se emplea para delimitar el alcance del perjuicio en supuestos como el suscitado.


      El Real Decreto Ley 11/2001, de 22 de junio, modifica el artículo 29 de la Ley 25/1988, de 29 de julio, de carreteras, y establece normas presupuestarias para atender los gastos derivados de actuaciones del Ministerio de Fomento en carreteras estatales.


      Según su exposición de motivos, se trata de regular, de manera específica, el recurso a las autopistas o a tramos de las mismas ─como variantes provisionales de las carreteras─, cuando concurran exigencias de seguridad vial o de carácter técnico que hagan necesario desviar el tráfico por una autopista explotada en régimen de concesión y establece la forma en que debe indemnizarse al concesionario por los perjuicios que tales decisiones les causen.


      El citado artículo 29 en su nueva redacción determina que:


      “El Ministerio de Fomento…. podrá imponer, en el ámbito de sus competencias, cuando las condiciones, situaciones, exigencias técnicas o seguridad vial de las carreteras estatales lo requieran, limitaciones temporales o permanentes a la circulación en ciertos tramos o partes de las carreteras….


      Cuando de las anteriores circunstancias se derive la necesidad de desviar el tráfico de los vehículos que se determinen, por la totalidad o parte de la autopista explotada en régimen de concesión, el Delegado del Gobierno en las Sociedades Concesionarias de Autopistas Nacionales de Peaje podrá acordar dicha desviación y, en tal caso, previo informe del Ministerio de Hacienda y audiencia del concesionario, fijará las condiciones de utilización de la autopista de carácter temporal, estableciendo la compensación que corresponde al concesionario por los perjuicios que se originen, sin que sea de aplicación el artículo 24 de la Ley 8/1972, de 10 de mayo, de Construcción, Conservación y Explotación de Autopistas en Régimen de Concesión.


      Las limitaciones a la circulación o cualquier otra restricción adoptada y, en su caso, los desvíos acordados, se comunicarán a las autoridades competentes en materia de tráfico, circulación de vehículos a motor y seguridad vial, al objeto de que éstas adecuen las medidas de vigilancia, disciplina y regulación del tráfico, y mantengan actualizada la información que sobre las vías se ofrezcan a los usuarios.”


      Aunque el precepto no es de directa aplicación, a juicio de la Comisión, al igual que sucede, p.ej., con el Sistema para la valoración de los daños y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulación, la fórmula que en su aplicación se utilice para calcular el perjuicio de la concesionaria por el uso temporal de la autopista sin abonar peaje podría servir para fijar el alcance del daño en este caso, ya que se trata de una norma legal que objetiva dicho perjuicio a través del mecanismo de la compensación.


      ACJA 4/2015 pár. 26 a 32


      


      Asimismo, la Comisión solicitó ampliación de documentación para que los reclamantes tuvieran conocimiento de todo el expediente tramitado, lo que se ha cumplimentado correctamente, habiendo formulado nuevo escrito de alegaciones para reafirmarse en los argumentos y cuantía iniciales.


      En este sentido, tal y como determinan los artículo 11, 12 y 13 del Reglamento, la audiencia debe practicarse sobre la totalidad del expediente tramitado hasta dicho momento, una vez instruido el procedimiento e inmediatamente antes de redactar la propuesta de resolución. Por tanto, la propuesta de resolución debe redactarse después de la audiencia y de las posibles alegaciones.


      Y en la medida en que se ha incorporado nueva documentación con posterioridad ─nuevas alegaciones de los reclamantes─, debería haberse cumplimentado una nueva propuesta de resolución. Sin embargo, el principio de economía procesal avala que no se produzca dicha retroacción teniendo en cuenta que las nuevas alegaciones nada añaden a los elementos ya valorados anteriormente.
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      Capítulo 7. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACIÓN


      I. Antijuridicidad


      A) El deber de soportar la carga


      En relación con los supuestos de reclamación de daños y perjuicios derivados de la anulación de un acto administrativo ─como la planteada en el presente caso─, el artículo 142.4 de la LRJPAC señala que dicha anulación no presupone derecho a una indemnización.


      Esa previsión legal ha sido interpretada por la Comisión, al igual que hace el Consejo de Estado, en el sentido de que “el efecto indemnizatorio no se asocia automáticamente a la anulación de una resolución administrativa, de suerte que tal anulación se erija en título por sí suficiente, y sin más requisito de acreditación necesaria, para que surja el derecho a indemnización. Por el contrario, para declarar la responsabilidad patrimonial y el derecho del particular a percibir una indemnización deben concurrir los presupuestos generales de aquélla” (Dictámenes 3/2001, 70/2003, 181/2007, y 263/2008, entre otros).


      Lo anteriormente expuesto coincide con la teoría del Tribunal Supremo expresada en multitud de sentencias, y recordadas en la Sentencia 1166/2015 (recurso 1228/2012), que expresa que la obligación de indemnizar no es consecuencia obligada de la simple anulación de las resoluciones administrativas, sin que ello suponga obstáculo para que tal derecho a ser indemnizado pueda ser reconocido, cuando se cumplan los restantes requisitos del artículo 139 de la LRJPAC, a saber, daño efectivo, individualizado y evaluable económicamente, nexo causal entre el actuar de la Administración y el resultado dañoso y lesión antijurídica, en el sentido de ausencia de deber jurídico del administrado de soportar el resultado lesivo. Por ello, no cabe interpretar el precepto que nos ocupa con tesis maximalistas de uno y otro sentido, como si dijera que de la anulación de una resolución administrativa no cabe nunca derivar responsabilidad patrimonial de la Administración, ni tampoco cabe afirmar que siempre se producirá tal responsabilidad.


      Pero es más, para que se cumpla el requisito de antijuridicidad, uno de los elementos a tomar en consideración es la naturaleza misma de la actividad administrativa. Así, el panorama no es igual si se trata del ejercicio de potestades discrecionales, en las que la Administración puede optar entre diversas alternativas, indiferentes jurídicamente, sin más límite que la arbitrariedad que proscribe el artículo 9, apartado 3, de la Constitución, que si actúa poderes reglados, en lo que no dispone de margen de apreciación, limitándose a ejecutar los dictados del legislador. Y ya en este segundo grupo, habrá que discernir entre aquellas actuaciones en las que la predefinición agotadora alcanza todos los elementos de la proposición normativa y las que, acudiendo a la técnica de los conceptos jurídicos indeterminados, impelen a la Administración a alcanzar en el caso concreto la única solución justa posible mediante la valoración de las circunstancias concurrentes, para comprobar si a la realidad sobre la que actúa le conviene la proposición normativa delimitada de forma imprecisa. Si la solución adoptada se produce dentro de los márgenes de lo razonable y de forma razonada, el administrado queda compelido a soportar las consecuencias perjudiciales que para su patrimonio jurídico derivan de la actuación administrativa, desapareciendo así la antijuridicidad de la lesión [entre otras STS de 24 de enero de 2006 (RJ 536/02); 31 de enero de 2008 (RJ 4065/03) y 22 de septiembre del mismo año (RJ 324/07)].


      Expuesto lo anterior, para apreciar la concurrencia de antijuridicidad es necesario tener en cuenta los hechos relevantes que rodean al acto anulado, los fundamentos esgrimidos por el Ayuntamiento de Amorebieta-Etxano para considerarla exenta de autorización municipal y los fundamentos jurídicos de la sentencia que declara la anulación de dicha actuación.


      En este caso, la Sentencia 70/2013, de 27 de marzo de 2013, del Juzgado de lo contencioso-administrativo número 3 de Bilbao, no consideró justificado la exención del control preventivo municipal quedando, en consecuencia, la planta de producción de hormigón sometida a la obligación de obtener las preceptivas licencias a otorgar por el ayuntamiento, por mor de lo dispuestos en el artículo 84.1.b) de la LBRL.


      El juzgado entendió que el artículo 7 de la referida Ley 39/2003 sólo contempla la construcción, reparación y conservación de la infraestructura ferroviaria, y la actividad y la planta hormigonera no resulta del tenor de la norma. Así, en su opinión, el precepto no puede ser interpretado de forma extensiva en razón de la excepcionalidad. Contrariamente a lo alegado por el ayuntamiento demandado, el Decreto 41/2001 de 27 febrero, por el que se aprueba definitivamente el Plan Territorial Sectorial de la Red Ferroviaria del País Vasco, no amplia en su artículo 15.1 el ámbito de exención, toda vez que la fabricación de hormigón no es una actividad incardinadle en la ejecución material de las acciones a llevar a cabo sobre la infraestructura ferroviaria.


      Además de esto consideró que el proyecto no contemplaba la implantación de la planta hormigonera y, además, que su instalación en la obra no resulta imprescindible para suministrar material ya que este puede ser contratado con empresas externas.


      El Ayuntamiento de Amorebieta-Etxano había justificado su decisión entendiendo que la planta de hormigón se encontraba al servicio exclusivo de las obras de construcción del TAV, por tanto era una actuación que afectaba a la red ferroviaria del País Vasco, siendo de aplicación el Plan Territorial Sectorial de la Red Ferroviaria del País Vasco aprobado por Decreto 41/2001, de 27 febrero, que en su artículo 15.1 excluye de la licencia municipal la ejecución material de las acciones que se deben llevar a cabo sobre la infraestructura ferroviaria.


      En este caso, aunque nos encontramos ante una potestad reglada de la Administración, de modo que la apreciación de la necesidad o no de licencia municipal para la actividad enjuiciada se encuentra vinculada a la verificación de una serie de requisitos, la actuación administrativa no conlleva una aplicación mecánica de la norma, extrayéndose la consecuencia jurídica con la simple subsunción del supuesto de hecho en la descripción de su proposición normativa. Por el contrario, es evidente que existen una serie de elementos a valorar que pueden conducir a una interpretación de la normativa tal y como la realizó el ayuntamiento y que, no solo en este, sino en otros caso ha sido objeto de controversia judicial.


      Por ello, no podemos sino observar que la actuación del ayuntamiento excluyendo de licencia a la planta hormigonera fue razonable y estuvo basada en informes técnicos y jurídicos que, si bien, en principio consideraron que debía someterse a licencia municipal, posteriormente consideraron las razones expuestas por CCCSA y entendieron que por los motivos anteriormente expuestos no precisaba de la misma.


      No debemos olvidar que en este tipo de contextos se suelen suscitar una importante complejidad jurídica y urbanística derivada de la existencia de un espacio interpretativo que origina que operadores jurídicos diferentes tomen posturas contrarias.


      Es por ello que la valoración que efectuó la Administración, aunque fuera desacertada y fuera anulada, no puede considerarse que excedió los límites de una interpretación razonable, ni puede calificarse de arbitraria a los efectos de la responsabilidad patrimonial que ahora estamos examinando.


      Sentado lo anterior, y a mayor abundamiento, también se llegaría a la misma conclusión denegatoria del reconocimiento de la responsabilidad desde la perspectiva de la existencia y realidad de un daño o perjuicio efectivo, evaluable económicamente e individualizado respecto a los reclamantes.


      Tal y como ha advertido el Tribunal Supremo (STS de 3 de noviembre de 2004), “En todo caso la indemnización por lucro cesante requiere demostrar que se ha producido de forma inmediata, exclusiva y directa un perjuicio efectivo y susceptible de valoración económica derivado de la pérdida de unos ingresos no meramente contingentes”.


      Encontrándonos ante un caso en el que se alega lucro cesante, el propio tribunal (entre otras STS de 20 de enero de 2004, recurso 6259/1998) ha establecido los requisitos que, con carácter general, se deben de tener en cuenta para poder apreciarlo: “a) Se excluyen las meras expectativas o ganancias dudosas o contingentes,… no computa las ganancias dejadas de percibir que sean posibles, pero derivadas de resultados inseguros y desprovistos de certidumbre, cuando las pruebas de las ganancias dejadas de obtener sean dudosas o meramente contingentes, […]. b) Se excluye, igualmente, la posibilidad de que a través del concepto de lucro cesante y del daño emergente se produzca un enriquecimiento injusto. c) […] es necesaria una prueba que determine la certeza del lucro cesante, pues tanto en el caso de este como en el caso del daño emergente, se exige una prueba rigurosa de las ganancias dejadas de obtener, observándose que la indemnización del lucro cesante, en coherencia con reiterada jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, ha de apreciarse de modo prudente y restrictivo, puesto que no es admisible una mera posibilidad de dejar de obtener unos beneficios”.


      Las compañías reclamantes señalan que, “como consecuencia de la indebida actuación del ayuntamiento, claramente apartada de las prescripciones legales y de la opinión de sus propios técnicos, se ha ocasionado graves perjuicios al resto de empresas hormigoneras de la zona, así como a las empresas fabricantes de áridos suministradoras de estas empresas al permitir impunemente la actividad de fabricación de hormigón a una instalación total y absolutamente ilegal y carente de los necesarios títulos administrativos habilitantes para el uso del suelo y el ejercicio de dicha actividad”.


      Hay que advertir que existen dos reclamaciones relacionadas con el presente asunto, una relacionada con las empresas proveedoras de áridos para la fabricación del hormigón y otra con las propias productoras, siendo el presente caso el referido a las primeras.


      Estas manifiestan que se han empleado materias primas provenientes de proveedores distintos de los que suministraban de forma continua y habitual a la empresas fabricantes de hormigón ubicadas en la zona de influencia de la obra y que deberían de haber sido ellas las que hubieran fabricado el hormigón ya que son las que se ubican en el radio en el que técnicamente es posible suministrarlo a la obra, entre 30 y 35 km.


      La arquitecta municipal realiza un informe sobre la posibilidad de implantación de una planta de hormigón, en ámbitos próximos a las obras del TAV, en el municipio de Amorebieta-Etxano. El informe concluye exponiendo que, en el término municipal, existen diversas ubicaciones en suelo industrial en las que no habría inconveniente, desde el punto de vista de la normativa urbanística, para la implantación de una actividad de planta de producción de hormigón.


      También consta en el expediente un “informe sobre el suministro de hormigón y áridos a obra de la traza del AVE en el Ayuntamiento de Amorebieta Etxano”. El informe analiza los detalles técnicos relativos al hormigón y a su elaboración, para ello se basan en la denominada “Instrucción de hormigón estructural EHE-08”, publicada en el BOE el 22 de agosto de 2008.


      El informe manifiesta que, considerando tanto dicha instrucción como la normativa reguladora del desarrollo de la actividad de producción, el hormigón no es más que una mezcla de elementos inertes, los cuales no tienen ninguna restricción de compra ni transporte por separado, ni producción, obligándose únicamente a disponer de lugares adecuados para su almacenamiento. Es por ello que, tanto los áridos, el cemento, el agua, los aditivos y las adicciones, son materiales cuyo aprovisionamiento y acopio pueden producirse desde cualquier punto geográfico, tanto nacional como internacional (sometido únicamente a un criterio logístico, carente de regulación específica), siendo incluso posible la utilización de áridos siderúrgicos, áridos reciclados o materiales obtenidos en la propia obra como consecuencia de las tareas de excavación y desmonte, pudiendo quedar esta última opción amparada en la autorización del proyecto constructivo.


      En cuanto al transporte y suministro del hormigón, aspecto clave en la reclamación, se considera que el tiempo transcurrido entre la adición de agua del amasado al cemento y a los áridos y la colocación del hormigón no debe ser mayor de hora y media, salvo que se utilicen retardadores del fraguado. Con este dato y considerando una velocidad media en el recorrido de los camiones de 60 km/h se estima que existe un inventario de aproximadamente 35 plantas fijas como potenciales suministradoras cumpliendo la instrucción.


      Finalmente tampoco se descarta la posibilidad de que el suministro de hormigón se produzca a través de plantas móviles ubicadas en parcelas industriales próximas o en la propia obra, lo cual requeriría las autorizaciones pertinentes, bien incluidas en la tramitación del proyecto constructivo o posteriormente en el desarrollo del mismo.


      En el periodo de alegaciones, los reclamantes presentan un informe pericial elaborado por un ingeniero superior que es delegado de … en la zona norte, que pretende rebatir al anterior y donde se estima que, derivado de las operaciones de producción, transporte y puesta en obra del hormigón, el tiempo máximo legal de 90 minutos obliga a que las centrales que suministran hormigón a la obra deberían de estar a una distancia inferior a 30 km.


      Con respecto a las materias empleadas, independientemente de que puedan producirse en cualquier lugar geográfico las limitaciones derivan de la garantía del suministro continuo y de los costes del transporte. Por ello el agua normalmente se encuentra dentro de las instalaciones de producción y, por el mismo motivo, los áridos se suministran desde distancias que nunca superan los 50 km. Ya que a distancias superiores los costes se dispararían y su empleo resultaría inviable.


      De todo lo anterior, no parece desprenderse que haya lucro cesante, entendiendo por tal la pérdida injustificada de una ganancia que razonablemente se habría debido obtener. Ya que lo único que tenemos son unos daños hipotéticos, que se basan en una mera conjetura o una supuesta expectativa que no puede demostrarse que hubiera sido cierta. No parece que, en este caso, exista ningún tipo de derecho subjetivo preexistente de estas empresas al suministro, existía una mera esperanza de ingresos; pero ésta no equivale, por sí sola, a una ganancia injustificadamente dejada de obtener.


      No puede probarse que, aun en el supuesto más extremo de que no se hubiera implantado la planta de hormigón, los reclamantes hubieran sido los suministradores de áridos para la producción de los ocho fabricantes de hormigón a los que suministraban. Ya que, según consta en el informe pericial citado existen, además de los reclamantes, otra serie de posibles suministradores al efecto. Pero tampoco nada obsta a que, si se hubiera actuado de otra forma, CCCSA pudiera haber obtenido el permiso para implantar la planta en otra ubicación, o en la misma, tras las pertinentes correcciones o adecuaciones urbanísticas.


      En consecuencia, no existe responsabilidad patrimonial de la Administración al no poder apreciarse la existencia de un daño efectivo y antijurídico.
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      II. Indemnización


      A) Daño moral


      Establecido así el daño padecido por doña MPAC, a la hora de determinar la cuantía indemnizatoria se aprecia que existe una significativa diferencia entre la indemnización pretendida por la reclamante (que la cifra de forma global y sin especificar los conceptos en 180.000 €), y la propuesta por el órgano instructor (5.681,10 €).


      Es de señalar que doña MPAC no despliega ninguna actividad probatoria para precisar el alcance del daño padecido, más allá de la invocación del grave perjuicio que le causa el contagio de ese virus VHC; ni realiza esfuerzo argumentativo alguno para demostrar que le son aplicables las cuantías fijadas en las sentencias de las que se sirve para pretender la misma indemnización que en ellas se contemplan. Tampoco aporta ningún informe técnico de valoración de daños.


      Por su parte, la propuesta resolutoria (en la línea apuntada por la Dirección de Aseguramiento y Contratación Sanitaria del Departamento de Salud del Gobierno Vasco, con actualización de la normativa invocada por esta) emplea, para valorar el daño indemnizable, el baremo de la tabla VI (“clasificaciones y valoración de secuelas”) del anexo del Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, que aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulación de vehículos a motor.


      Con apoyo en los informes de la Inspección médica y del servicio hospitalario que atiende a la paciente, la propuesta resolutoria parte de que su afección actual es de “una enfermedad hepática, hepatitis, bien compensada, sin colestasis ni signo o síntoma alguno: CHILD-A, 5 puntos”. Toma en consideración que el baremo indicado contempla para una alteración hepática leve (sin trastornos de la coagulación ni citolisis, pero con colestasis), una horquilla de 1 a 15 puntos; y que, como doña MAPC no presenta colestasis, ni signos ni síntomas de la hepatitis, se acepta la propuesta de la Dirección de Aseguramiento y Contratación Sanitaria y se restan 7 puntos.


      En virtud de todo ello, la propuesta atribuye a doña MAPC 8 puntos de secuelas, a los que se les aplica la Resolución de 5 de marzo de 2014, de la Dirección General de Seguros y Fondos de Pensiones ─según la cual, el valor de cada uno de los 8 puntos en personas mayores de 65 años es de 645,58 €─, lo que implica una cuantía indemnizatoria de 5.164,64 €, a la que se suma ─sin explicar el motivo─ un 10% como factor de corrección, resultando un total de 5.681,10 €.


      En el caso sobre el que versa la consulta entiende la Comisión que, dada la naturaleza del daño por el que se reclama, concerniente al contagio del VHC que ha causado una hepatitis crónica por ese virus (enfermedad de evolución imprevisible, según la jurisprudencia), procede establecer una cantidad indemnizatoria global dirigida a lograr la reparación integral de ese daño.


      No puede obviarse que el contagio de un virus como el VHC tiene repercusiones que exceden del exclusivo daño físico, por lo que supone, en este caso, además del padecimiento de una hepatitis crónica, la incertidumbre de su evolución o dolencias que pueden padecerse en el futuro vinculadas a esa infección; o la forma en que puede complicar otras eventuales patologías que pueda sufrir la persona infectada a lo largo de su vida ─resulta afectado el sistema inmunitario─; el sometimiento a controles periódicos; el riesgo de contagio a terceras personas, que puede provocar, además del temor de quien padece la enfermedad y su afectación en las relaciones familiares y sociales, un eventual rechazo social, como se viene recordando en la doctrina y jurisprudencia.


      Por ello, los tribunales, además del reconocimiento de los daños físicos que sean identificables, incluyen en la indemnización a personas contagiadas por el VHC la cuantía atribuible al precio del dolor (pretium doloris) o daño moral derivado del contagio del virus (entre otras, Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 23 de abril de 2004 ─RJ 2004\3913─; también es de citar la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña, de 5 de abril de 2005 ─JUR 2007\225724─).


      Esa es la línea jurisprudencial que sigue la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco (STSJPV), de 29 de junio de 2000 ─RJCA 2000\2114─, relativa a un supuesto semejante al que ahora se nos plantea en cuanto a la fijación de la cantidad indemnizable. En su fundamento de derecho séptimo señala:


      “A este efecto, se ha de precisar que la cuantificación de la responsabilidad patrimonial ha de ser fijada con arreglo al perjuicio efectivamente causado, en función de lo acreditado por la parte perjudicada y sin que la declaración de responsabilidad patrimonial releve al que la demanda de la carga de la prueba de los daños producidos como consecuencia directa y exclusiva del actuar de la Administración, requiriéndose una prueba rigurosa que demuestre la realidad de esos daños y sin que pueda extenderse o derivarse la indemnización a supuestos que sean meramente posibles pero no seguros.


      Pues bien, en este punto se ha de significar que por la recurrente no se ha aportado prueba alguna respecto a la valoración específica desde el punto de vista económico que facilitara la labor a este Tribunal, pues únicamente se ha solicitado la indemnización a tanto alzado pero no se ha acreditado cuál sea el perjuicio añadido que el padecimiento de la hepatitis C crónica le haya supuesto al no especificarse ni concretarse de qué modo el deterioro en la calidad de vida puede ser objeto de indemnización separada de la infección de la hepatitis C, echándose en falta una prueba pericial que determinara con toda claridad cuáles han sido los perjuicios y deterioros concretos que ha padecido en su calidad de vida.


      (…)


      En razón de lo anterior, la prueba disponible permite comprobar que en la fijación de la cuantía de la indemnización debe tenerse en cuenta el daño inherente a la contracción de la enfermedad (hepatitis C crónica) por la actora así como el daño moral que comporta las limitaciones originadas por tal lesión pues la jurisprudencia del Tribunal Supremo viene declarando con reiteración que el resarcimiento del daño moral por su carácter afectivo y de «pretium doloris» carece de parámetros o módulos objetivos lo que ha de conducir a su valoración en forma razonable pero que siempre tendrá un componente subjetivo (…); siendo así que, en el supuesto enjuiciado, ninguna duda suscita a este Tribunal el daño moral que el haber contraído tal enfermedad haya supuesto a la recurrente, amén del daño biológico, y es por lo que se estima ponderado, atendidas las circunstancias de edad y las que previsiblemente puedan afectarle, fijar como adecuada la suma de 15.000.000 de ptas.”


      No confluye en esa dirección la propuesta realizada por el órgano instructor, que utiliza el baremo antes citado, en el entendimiento de que la secuela más leve de las previstas en él para el hígado puede asemejarse al daño sufrido por la reclamante.


      Si bien la Comisión viene aceptando ─al igual que los órganos judiciales─ la utilización de ese baremo, se advierte que lo hace solo con carácter orientativo, aunque no vinculante, y para los supuestos de daños físicos resarcibles mediante el instituto de la responsabilidad patrimonial que se encuentren contemplados en dicho baremo o con los que presenten una analogía sustancial.


      Ello no quiere decir que haya de aceptarse la cantidad resarcitoria que insta la reclamante, que resulta desproporcionada en relación con sus circunstancias. El importe pretendido se asemeja a las indemnizaciones reconocidas en la práctica judicial en casos más graves, a pacientes jóvenes o menores de edad; y en momentos en que la ciencia y la técnica no se encontraban en un estado de conocimiento como el actual respecto al avance y efectividad de los tratamientos de la enfermedad ─como apuntan los informes que obran en el expediente─.


      Con arreglo a la posición que en este supuesto adopta la Comisión ─coincidente con la jurisprudencia dominante─, se pretende señalar una cantidad resarcitoria ajustada al perfil del daño padecido por la reclamante, que no es meramente físico y comprende aspectos que no son fácilmente medibles ni cuantitativamente apreciables, a los que hay que atribuir un valor económico, tarea no exenta de dificultad, por tener un componente subjetivo que demanda un razonamiento lógico.


      En esa labor podemos valernos de los criterios seguidos por los órganos judiciales que vienen conociendo casos como el ahora suscitado, y que establecen parámetros que pueden servir como pauta a la hora de fijar, en supuestos como el presente, la indemnización que sea más proporcionada para reparar el daño causado.


      A ese fin, resulta de especial interés el análisis que efectúa la sentencia de la Audiencia Provincial (AP) de Valencia de 14 de mayo de 2007 (JUR 2007\125043) en un caso de contagio múltiple del VHC en actos médicos ─cuyo pronunciamiento se mantiene por la Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, de 27 de febrero de 2009, en todo lo que no afecta a los recursos de dos acusaciones particulares─. En su fundamento jurídico quinto se refiere a la responsabilidad civil exigible al acusado como responsable, en concepto de autor de 275 delitos de lesiones y 4 de homicidio improcedente, por contagio de VHC (al que condena al pago de las correspondientes indemnizaciones civiles a las víctimas del contagio o a sus herederos).


      En ese fundamento jurídico explicita las razones en las que fundamenta las concretas indemnizaciones que fija y apunta que la jurisprudencia, respecto a los daños corporales, utiliza el baremo previsto para los daños causados a las personas en los accidentes de circulación. Pero indica que “en el presente supuesto, estima el Tribunal más ajustado y acorde a los principios de equidad e igualdad, el utilizar, como baremo orientativo, las indemnizaciones fijadas por los Tribunales (…) para casos de contagio nosocomial u hospitalario de hepatitis C (las cuales en su mayoría no siguen el repetido baremo legal)”.


      Seguidamente analiza diferentes pronunciamientos de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Valencia y de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo. Entre esas sentencias se menciona la STS (Sala Tercera) de 10 de mayo de 2006 (RJ 2006\3271), referida a un paciente de 45 años, con hepatitis crónica persistente, por contagio VHC, que se encontraba asintomático, al que se le fija una indemnización en la cuantía de 60.000 € (incluida la actualización a la fecha de la sentencia). La misma cantidad fija el Tribunal Supremo en sentencia de 17 de mayo de 2006 (RJ 2006\4574) a una paciente de 36 años afectada, como consecuencia del contagio del VHC, por una hepatitis crónica, asintomática y de carácter leve.


      Teniendo en cuenta esos parámetros, la AP establece una escala indemnizatoria de distintos tramos, “según la gravedad del daño resultante del contagio, fijando para cada perjudicado una cantidad alzada, que constituya el total indemnizatorio por los daños (incluidos los morales) de todo tipo y perjuicios (como realización de biopsias, días de incapacidad u hospitalización, tratamiento con Interferón, hipotiroidismo o cuadros de ansiedad o depresivos, etc.) ocasionados directa o indirectamente por la enfermedad contraída o por el tratamiento prescrito para la misma”. Pero en esa escala o gradación indemnizatoria se parte de la cantidad de 60.000 €, que es la que la Sala Tercera del Tribunal Supremo viene reconociendo en supuestos de hepatitis leve asintomática, “incrementándola para aquellos casos en que los contagios hayan causado un quebranto mayor de la integridad o salud física y psíquica de los afectados”.


      Aunque la sentencia comentada ha sido dictada en el orden jurisdiccional penal, su interés, a efectos de nuestro análisis, reside en que realiza un examen exhaustivo de la doctrina jurisprudencial sobre el alcance del daño resarcible y de las indemnizaciones por contagios de VHC emanada de órganos jurisdiccionales del orden contencioso-administrativo, especialmente del Tribunal Supremo.


      Los criterios aplicados en esos pronunciamientos judiciales nos pueden ser útiles para fijar una cantidad indemnizatoria que sea razonable y proporcionada al daño causado en supuestos como el ahora dictaminado.


      Para ello se ha de considerar, ab initio, que el estado de salud del paciente, su edad y expectativa de vida y el grado de desarrollo de la enfermedad resultan de especial relevancia. Y también podemos deducir, con carácter general, que en los supuestos de hepatitis leve asintomática la indemnización básica que se viene admitiendo en el ámbito judicial para pacientes menores de 50 años es de 60.000 € (así se puede constatar en la referida sentencia de la AP de Valencia).


      Al establecer la indemnización atribuible a doña MAPC, hay que tener en cuenta, en primer lugar, las circunstancias que singularizan el daño resarcible. Según los informes emitidos en el expediente, como consecuencia del contagio intrahospitalario del VHC, y transcurridos dos años desde que este se produjo, padece una hepatitis crónica leve asintomática; y, como ya se ha reproducido, “la progresión de la enfermedad es muy lenta (la aparición de problemas serios en la evolución de una hepatitis C, como una cirrosis, requieren de 20 años de infección)”.


      Por todo lo anterior, en el caso de la reclamante, a falta de la acreditación de otras circunstancias agravantes, y partiendo de la cifra indemnizatoria básica para supuestos de hepatitis leve asintomática (que, como hemos indicado, con carácter general es de 60.000.- €), procede modularla a la baja, conforme a los siguientes criterios: 1) la edad de la paciente es superior a la de aquellos a los que, en sus mismas condiciones de desarrollo de la enfermedad y estado de salud, se les ha resarcido con esa indemnización ─doña MAPC en la actualidad tiene … años─, y la enfermedad es de lento desarrollo; 2) los avances que se producen en el ámbito del tratamiento, respecto a las fechas en que se dictaron las sentencias a que nos venimos refiriendo, de forma que, como señala el inspector médico, “En la actualidad, los nuevos antivirales de segunda generación permiten curaciones en más del 90% de los casos, lo cual ha mejorado considerablemente el pronóstico”; 3) la reclamante no ha aportado ninguna prueba que justifique que hayan de evaluarse de otra manera los daños ni ha acreditado que padezca, además, otras dolencias subyacentes en cuyo desarrollo pueda influir la hepatitis crónica de que adolece o que puedan condicionar la prescripción y efectividad del tratamiento antiviral.
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      Sin embargo, y, a diferencia de la situación en que se encuentra doña MAPC (la otra paciente contagiada del VHC en el Hospital …, al mismo tiempo que don MGA, cuya reclamación ha sido examinada por la Comisión, dando lugar al Dictamen 38/2015, en el que la Comisión le reconoce una indemnización de 40.000 €), concurren en don MGA unas circunstancias que determinan que se encuentre en una situación más complicada que la de aquella, pese a tener una edad semejante, lo que condiciona que el perfil del daño resarcible sea diferente y la indemnización correspondiente superior.


      En primer lugar, don MGA padece, además, un “Trastorno Depresivo Ansioso reactivo a enfermedad médica, con etiología en el contagio del virus de la hepatitis C”, que ha sido constatado y diagnosticado por un psicólogo que le ha examinado, tal y como hemos expuesto anteriormente, con una disminución de la calidad de vida y repercusión sustancial en su comportamiento familiar y social, en comparación con su situación antes de contraer la enfermedad.


      Además, ha de añadirse que el reclamante sufre otras patologías subyacentes que han quedado reflejadas en el apartado de este dictamen relativo al relato de hechos, lo que supone un mayor riesgo para someterle a un tratamiento antiviral. Según se ha trascrito más arriba, el Servicio de aparato digestivo que le realiza el seguimiento ha informado que, en caso de querer iniciar un tratamiento en este momento “estaría indicada una triple terapia (aunque el paciente tiene una comorbilidad importante: angina de esfuerzo, sd. de apneas del sueño...)”.


      Expuesto lo anterior, ponderadas las circunstancias singulares que se presentan en este caso en comparación con el de doña MAPC, la Comisión estima que procede reconocer a don MGA la indemnización básica íntegra que se viene admitiendo en el ámbito judicial en supuestos de hepatitis leve asintomática, por un importe de sesenta mil euros (60.000 €).
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      Los reclamantes, esposa e hijos del fallecido, reclaman un importe de 150.000 euros, cantidad que la propuesta de resolución fija en 41.175,37 euros, tomando como referencia el baremo indemnizatorio establecido para los accidentes de circulación. No obstante, debe realizarse una aclaración previa en relación con el cálculo realizado en la propuesta de resolución.


      La reclamación presentada por la esposa e hijos de don AOC no está motivada por su condición de herederas, sino por su condición de perjudicadas, es decir, iure proprio.


      En este caso, la legitimación tiene su origen en el daño moral sufrido por la muerte de su esposo y padre, lo que, sin duda, hace nacer a su favor la condición de terceros perjudicados y consiguientemente están legitimadas para ejercitar la acción derivada de la responsabilidad patrimonial de la Administración. Tampoco cabe excluir, si bien no es el caso, que los familiares reclamen por gastos propios asociados al tratamiento o a la atención que la propia familia tuvo que prestar al paciente antes de su fallecimiento, en cuyo caso, siempre que quedasen debidamente acreditados, también podrían ser reconocidos como daños materiales.


      Ahora bien, en este caso los familiares reclaman una cantidad a tanto alzado; cantidad que representa el pretium doloris, y nuestro sistema indemnizatorio carece de parámetros o módulos objetivos para alcanzar su cuantía, lo que conduce a valorarlo en una cifra razonable, que siempre tendrá un cierto componente subjetivo, tal y como viene reiterando el Tribunal Supremo. Este importe ha de fijarse, por tanto, teniendo en cuenta las circunstancias de cada caso y en un plano de equidad.


      No resulta adecuado, por ello, aplicar, tal y como plantea la propuesta de resolución, el baremo previsto para la curación de las lesiones y valoración de secuelas derivadas de accidentes de tráfico, ya que con esas cuantías se pretende lograr la indemnidad de la persona que las ha padecido, pero no la de los familiares, cuyo daño ─en este caso─ es exclusivamente moral.


      Sí puede tomarse como referencia orientativa ese mismo baremo en lo que se refiere a las indemnizaciones por fallecimiento, si bien esas cuantías, tal y como decimos, deberán ser reducidas en aplicación de la doctrina de la pérdida de oportunidad.


      Dada la edad del paciente, la cuantía que el baremo del año 2011 contempla por fallecimiento para el cónyuge e hijos del fallecido ascendería a 108.846,49 euros (81.634,87 a la esposa y 9.070,54 a cada uno de los hijos mayores de 25 años). Esta Comisión considera razonable, dadas las dificultades de establecer con exactitud la innegable incidencia de sus problemas vasculares en el fallecimiento, reducir estas cuantías en un 50%. De esta forma, la indemnización que correspondería a la esposa de don AOC sería de 40.817,43 euros, mientras que para cada uno de sus tres hijos resultaría una cantidad de 4.535,27 euros, haciendo un total de 54.423,24 euros; cantidad 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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      Y, en segundo lugar, estima la Comisión acertada la tesis de la propuesta resolutoria en cuanto a aminorar la indemnización básica fijada conforme al precitado baremo, en consideración a las circunstancias en que se produjo el fallecimiento de don PGS, del que deriva el daño moral sufrido por sus familiares (de acuerdo con la valoración de los aspectos médicos del caso que ha efectuado en el expediente la Inspección médica, que es el órgano técnico especializado para analizar aquellos).


      El informe de 1 de junio de 2015, de valoración del daño, emitido por el responsable de la Inspección médica durante el procedimiento en que se ha consultado a esta Comisión, deja constancia de que la patología preexistente que padecía don PGS influyó en el resultado final, de forma que “la esperanza de la vida del paciente se encontraba claramente reducida”, lo que, a su juicio, ha de tenerse en cuenta al calcular la indemnización procedente.


      Asimismo, en el informe pericial previo de la Inspección médica, sobre la valoración de la adecuación a la lex artis de los servicios sanitarios implicados, en relación con las lesiones determinantes del fallecimiento de don PGS, tras un análisis de la evolución de su patología, el inspector pone de relieve ─con apoyo en la bibliografía científica que cita─ lo siguiente:


      “(…) es preciso reseñar que si bien las lesiones mencionadas, derivadas de la migración de la sonda, acarrean una gravedad potencial en un paciente en situación delicada de salud como se ha mencionado en el epígrafe anterior (mortalidad del 35% aprox.), no se puede obviar que la patología principal del paciente también conllevaba por sí misma un alto grado de gravedad, sea en lo referente a la aparición de importantes complicaciones o/y a su alta mortalidad (>30%), como ya se había informado a la familia durante todo el proceso desde conocerse el diagnóstico, tanto en el hospital de … como en el de …”


      Es por ello que propone reducir la indemnización básica en un 80%, para lo que plantea una metodología en la que tiene en cuenta, en primer lugar, que el paciente presentaba una patología previa, consecuencia de un traumatismo craneoencefálico consistente en hematoma subdural agudo, que requirió la realización urgente de craneotomía; así como un cuadro convulsivo y un status epiléptico, que requirieron medicación. Durante su ingreso hospitalario, además, sufrió una colescititis aguda litiásica por la que tuvo que ser intervenido quirúrgicamente, y padeció un estado febril que demandó medicación. Su valoración también demostró un importante deterioro neurológico. De ello deduce que “Estas patologías y las consecuencias en su estado de salud de las intervenciones quirúrgicas que algunas de ellas precisaron, hacen que no podamos considerar a la persona ‘sana’ en su integridad, sino que hay que razonablemente descontar de su 100% de salud teórica al menos un 30% de sus posibilidades de supervivencia”.


      En segundo lugar, pondera que, además, y como consecuencia de alguna de las medicaciones administradas durante su asistencia, el paciente desarrolló una reacción adversa grave a fármacos, la necrolisis epidérmica tóxica (NET), cuya mortalidad media se sitúa por encima del 30% (entre el 35 y el 40%), siendo la probabilidad de fallecimiento el doble o el triple mayor en los pacientes de más edad. Y, como don PGS tenía … años cuando fue tratado, el inspector plantea “un empobrecimiento diagnóstico por la NET como mínimo del 50%”.


      Por último, efectúa el cálculo de la indemnización final en los siguientes términos: teniendo en cuenta que las probabilidades del paciente de fallecer, independientemente del hecho de colocar de forma equivocada la sonda nasogástrica, se acrecientan en un 80% (30% por el motivo expresado en primer lugar y el 50% por el segundo), la indemnización resultante ha de aminorarse también en ese porcentaje.


      La metodología que plantea el responsable de la Inspección médica es asumida por el órgano instructor en la propuesta resolutoria.


      Sin embargo, la Comisión considera que, por coherencia con el criterio seguido para fijar la cantidad básica a indemnizar (ajustándose a lo que señala la tabla I del anexo de la Resolución de 5 de marzo de 2014 de la Dirección General de Seguros y Fondos de Pensiones, antes indicada), el factor de corrección por circunstancias excepcionales no puede superar el 75% (con arreglo a lo que prevé la tabla II de ese anexo). Por ello, estimamos apropiado disminuir la indemnización que contempla ese baremo en la tabla I, antes reseñada, a cada uno de los familiares de don PGS en ese porcentaje máximo.
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      Sentado lo anterior, procede abordar la extensión de la obligación indemnizatoria a la esposa e hija de don AMMG, para lo que es preciso tener en cuenta (como ya hemos dicho, entre otros, en nuestro dictamen 120/2015) que el concepto indemnizable es el daño moral soportado por ellas por el fallecimiento de aquel, imputable a un retraso en el diagnóstico y consecuente pérdida de oportunidad de una evolución más favorable de la enfermedad.


      Como viene recordando la Comisión de consuno con la jurisprudencia, el daño moral es un concepto cuya indemnización, como la de todo perjuicio, es evaluable, pero su resarcimiento ─por su carácter afectivo y de pretium doloris─ carece de parámetros o módulos objetivos.


      (…)


      En consecuencia, y a falta de otro criterio que sirva de referencia, esta Comisión considera admisible en este caso aceptar como importe básico sobre el que calcular la indemnización a las familiares de don AMMG el que fija la Resolución de 5 de marzo de 2014 de la Dirección General de Seguros y Fondos de Pensiones, que publica las cuantías de las indemnizaciones establecidas en aplicación del sistema para la valoración de los daños y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulación durante el año 2014.


      Conforme a la tabla I del anexo de esa resolución, teniendo en cuenta la edad de don AMMG (… años en el momento del fallecimiento), a su esposa le correspondería la cantidad de ciento quince mil treinta y cinco euros con veintiún céntimos de euro (115.035,21 €), y a su hija ─si fuera mayor de 25 años en el momento del fallecimiento de su padre, como se supone en el expediente─, nueve mil quinientos ochenta y seis euros con veintiséis céntimos de euro (9.586,26 €), según la indemnización prevista en el grupo I de la mencionada tabla.


      La Comisión también viene señalando que, en todo caso, para que la reparación sea lo más ajustada posible a la entidad del daño generado ─máxime a falta de módulos específicos y porque se utilizan como referencia los aplicables en otros ámbitos─, han de tenerse siempre en cuenta las circunstancias concurrentes en torno a la generación de ese daño y a las víctimas del mismo, de acuerdo con los dos elementos que cita la jurisprudencia: el grado de probabilidad de que la actuación omitida hubiera producido un efecto beneficioso en el estado del paciente y el grado, entidad o alcance de ese hipotético efecto favorable.


      Es por ello que la Comisión estima que esa cifra indemnizatoria orientativa de partida ha de modularse en consideración a las circunstancias que concurrieron en el fallecimiento de don AMMG, de acuerdo con la valoración de los aspectos médicos del caso que ha efectuado en el expediente la Inspección médica, como órgano técnico especializado. La jurisprudencia también ha considerado que atemperar el importe de la indemnización es plenamente conforme con su jurisprudencia sobre la pérdida de oportunidad (entre otras, STS de 27 de noviembre de 2012, RJ\2013\435, en la que, además, recuerda: “La información acerca de las posibilidades reales de curación constituye un elemento sustancial en la doctrina denominada ‘pérdida de oportunidad’ por lo que la suma debe atemperarse a su existencia o no”).


      En cuanto a los elementos que la jurisprudencia viene ponderando para fijar las cifras indemnizatorias en estos casos, respecto al grado de probabilidad de que la actuación omitida hubiera producido un efecto beneficioso y la entidad de este, hemos de remitirnos al análisis que efectúa la inspectora en su informe.


      De la información que facilita la inspectora puede deducirse que un diagnóstico precoz del cáncer de recto que padecía don AMMG habría, cuando menos, generado expectativas de alargamiento de su vida. Así, deja constancia de que “la vigilancia sistemática de los enfermos con cáncer de colon y recto esporádico después de una intervención con finalidad radical favorece la detección precoz de recidivas y de lesiones metacrónicas en una fase susceptible de tratamiento, y aumenta su supervivencia”; y de que “La evidencia científica demuestra que el diagnóstico en etapas preclínicas disminuye la mortalidad e incidencia del CCR, existiendo una clara relación entre el estadiaje tumoral al diagnóstico y el pronóstico”. Por último, en relación con la prueba diagnóstica, en las consideraciones médicas generales del informe indica que “la colonoscopia es el método de diagnóstico más sensible”.


      Con ocasión del retraso diagnóstico, la inspectora, en el apartado de consideraciones médicas generales de su informe, señala que algunos estudios sugieren que un retraso en el tratamiento mayor de 60 días es un factor pronóstico negativo en la supervivencia a largo plazo del cáncer rectal.


      La inspectora, al analizar el caso, sintetiza su opinión en cuanto a la relación entre el diagnóstico y el pronóstico de la enfermedad en los siguientes términos: “Aunque no se ha podido demostrar una relación directa entre la demora diagnóstica y el estadiaje del CCR o el pronóstico, esto no es óbice para que sí exista una clara relación en el estadiaje tumoral al diagnóstico y el pronóstico, más favorable en la etapa preclínica (…). Lo que es más, en el caso del cáncer rectal, diversos estudios sugieren la existencia de una estrecha relación entre el retraso en el tratamiento y un estadio avanzado (…). Por todo ello, se recomienda instaurar los medios adecuados para evitar la demora diagnóstica en el CCR, entre los que se incluye la realización de una colonoscopia al año de una resección quirúrgica con intención curativa”.


      Continúa su análisis de esta manera: “no puede afirmarse que si en Enero de 2008 se hubiera realizado la colonoscopia recomendada, se habría diagnosticado la neoplasia; ni de haberlo hecho cuál hubiera sido el estadio”, aunque añade que “no es aventurado suponer que el diagnóstico podría haberse realizado en un estadio menos avanzado y con un pronóstico más favorable”.


      La inspectora no puede concretar singularmente ese pronóstico (en el que, sin duda, tiene incidencia el momento en que se realiza el diagnóstico, para instaurar el adecuado tratamiento) pero sí indica que el paciente fue diagnosticado cuando ya presentaba sintomatología rectal, en septiembre de 2008, de un “carcinoma localmente avanzado”. En referencia a una población global de enfermos de CCR y de acuerdo con la Sociedad Europea de Oncología Médica (ESMO), en el estadio en que se encontraba el tumor diagnosticado a don AMMG (T4), en el mejor de los casos, la supervivencia a cinco años no supera el 50,5%.


      Avanzando en la difícil tarea de determinar la cantidad razonable y proporcionada con la que indemnizar a las reclamantes, la Comisión entiende que, también en este caso ─como en todos─, ha de integrarse en el cálculo de aquella todas las circunstancias detectables que se concitan. Y en el supuesto examinado, según los datos aportados, influye de manera notable en el desarrollo de un segundo cáncer primario (esta vez en el recto) el hecho de que don AMMG hubiera padecido previamente un CCR, un cáncer primario en el ciego.


      Como advierte la inspectora, los enfermos de cáncer colorectal (CCR) “tienen predisposición a desarrollar segundos tumores primarios (metacrónicos) en el intestino grueso conservado. Aproximadamente del 5% al 10% de los pacientes intervenidos quirúrgicamente de CCR desarrollarán un cáncer metacrónico en algún momento de sus vidas. El riesgo de desarrollar un segundo tumor primario continúa de por vida y se estima que la incidencia de lesiones metacrónicas es del 0,35% por cada año de seguimiento”.


      Y, además, en el presente caso ha de valorarse, siempre con arreglo al criterio médico especializado que se nos ha facilitado, que el primer tumor del que fue diagnosticado y tratado don AMMG se encontraba en un estadio avanzado, IIIC (con una supervivencia ponderada a los cinco años de entre un 27 y un 44%) y que el paciente presentaba unos niveles preoperatorios del marcador tumoral de CEA elevados, lo que, a juicio de la inspectora, constituye un factor pronóstico negativo.


      La Comisión no comparte, en cambio, el cálculo indemnizatorio que efectúa la propuesta resolutoria ─que sigue el informe de 28 de mayo de 2015 de la Dirección de Aseguramiento y Contratación Sanitaria─, que aplica los porcentajes de pronósticos globales de supervivencia que extrae del informe de la inspectora, según una metodología en la que se van superponiendo. Se fija, así, una cantidad resarcitoria inferior al 5% de la indemnización básica inicialmente considerada, o sea, reducida en un porcentaje superior a un 95%.


      No puede obviarse, como se insiste en el informe de la inspectora de manera reiterada, que las cifras de pronóstico que aporta corresponden a una población global de enfermos de CCR ─no indicativa de la supervivencia individual de un paciente─ y que tampoco ha podido realizar una completa estadificación del cáncer rectal que provocó el fallecimiento de don AMMG, al no disponer de los resultados de la ecoendografía rectal que había solicitado.


      Pero, al margen de lo anterior, como viene reiterando la jurisprudencia, se trata de establecer una cantidad indemnizatoria prudente y razonable, ajustada a las circunstancias del caso. Y en esa dirección, en opinión de la Comisión, resulta adecuada la cifra indemnizatoria que resultaría de reducir en un 50% la cantidad inicialmente considerada, adoptada orientativamente del repetido baremo.


      Llegamos a esa conclusión, dando por bueno ─con arreglo al criterio técnico de la inspectora médica─ que un diagnóstico más temprano del cáncer, al menos, habría alargado la vida del paciente, aunque no sus posibilidades de curación (empleando los términos de la STS de 3 de diciembre de 2012, dictada en un recurso de casación para la unificación de doctrina, antes citada, también en un supuesto de un carcinoma). Asimismo, tenemos en cuenta la edad a la que falleció el paciente (62 años), que solo sobrevivió cinco meses desde que el cáncer le fue diagnosticado; e igualmente nos sirve a título ilustrativo el montante de las indemnizaciones fijadas por los tribunales en supuestos semejantes de pérdida de oportunidad (entre otras, y lógicamente, con las diferencias que derivan de la edad y otras circunstancias de las personas afectadas, se pueden mencionar, además de la STS de 3 de diciembre de 2012, la STS de 27 de noviembre de 2012 ─RJ\2013\435─, la STS de 19 de junio de 2012 ─RJ\2012\8064─ o la STSJPV de 8 de septiembre de 2012 ─JUR 2012\171793─).


      Seguimos, por tanto, el criterio que adoptamos ya en el Dictamen 120/2015, con la adaptación a los datos diferenciales entre los supuestos a que se refieren los asuntos sobre los que versan las consultas a la Comisión.


      En consecuencia, a juicio de la Comisión, la esposa de don AMMG habría de ser indemnizada en la cuantía de cincuenta y siete mil quinientos diecisiete euros con sesenta céntimos de euro (57.517,60 €); y su hija, si fuera mayor de 25 años a la fecha del fallecimiento de su padre, habrá de ser indemnizada en la cuantía de cuatro mil setecientos noventa y tres euros con trece céntimos de euro (4.793,13 €). El importe total de la indemnización para la esposa e hija de don AMMG asciende, por tanto, a sesenta y dos mil trescientos diez euros con setenta y tres céntimos de euro (62.310,73 €).
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      B) Lesiones


      Para fijar la indemnización por el daño padecido contamos con la valoración del perjudicado, realizada por un médico especialista en cirugía ortopédica y traumatología y master en valoración del daño corporal, y la aportada por la compañía aseguradora del ayuntamiento, realizada por un médico especialista en medicina del trabajo y valoración del daño corporal que ejerce de perito de seguros médico.


      Hay que advertir que, tal y como se manifiesta en ambos informes, existe una escasa información médica aportada por el lesionado que dificulta conocer con exactitud los controles y tratamientos realizados tras la primera y segunda intervención, lo que complica de manera importante el conocimiento real de la evolución del paciente.


      Con todo ello, la Comisión ha examinado ambas propuestas y procederá a valorar aquellos conceptos de la pretensión indemnizatoria para los que cuenta con todos los elementos, dejando perfilados los parámetros que resultan de aplicación para aquellos otros cuya exacta determinación reclama continuar la labor instructora.


      La parte reclamante desglosa su petición de indemnización en los siguientes elementos:


      “i) Incapacidad temporal: días de hospitalización 13, días impeditivos 30 y días no impeditivos 40.


      ii) Secuelas: Trastorno depresivo reactivo (8 puntos), Estrés postraumático (1 punto), Algodistrofia (9 puntos), Metatarsalgia (3 puntos), Amputación transmetatarsiana (6 puntos), Limitación Funcional (1 punto) y Perjuicio Estético (15 puntos). Total 41 puntos


      iii) Factor de corrección: Incapacidad permanente parcial.”


      En cuanto a la valoración de los días de incapacidad, derivado de la dificultad manifestada anteriormente, existe una discrepancia de 3 días entre los días impeditivos y no impeditivos que cada perito considera acreditados. Así las cosas, y derivado de la manifestada oscuridad documental, consideramos que debería ser la parte reclamante la que aportara los justificantes necesarios que pudieran hacer posible aclarar esta divergencia. En caso contrario, deberá entenderse adecuada la valoración efectuada por el perito de la compañía aseguradora que, como él mismo manifiesta, se ajusta al promedio de sanidad de las lesiones sufridas.


      No existe discrepancia en cuanto a la puntuación otorgada por la amputación de ambos dedos, 6 puntos.


      No ocurre lo mismo en el caso de la metatarsalgia, que el perito de la compañía aseguradora cuantifica en 2 puntos entendiendo que “no se justifica el grado de dolor en la fecha de alta, aun siendo normal que residue el mismo por el defecto de la pisada”. Sin embargo, el informe aportado por el reclamante, elaborado por un especialista en la materia, manifiesta la presencia de cuadros álgidos de diferente intensidad como consecuencia de la existencia de un cuadro de cargas patológico, cuantificando la secuela en 3 puntos, valoración que esta Comisión considera adecuada.


      En lo relativo a las secuelas por perjuicio estético, el perito de la compañía aseguradora estima que, “derivado del nivel de amputación de los dedos aparte de las cicatrices en el muñón de amputación, sobre todo ante el uso de chanclas, zapatos abiertos o sandalias, ir descalzo por la playa piscina”, debe ser incardinado en un grado como moderado, lo cual valora en 8 puntos que corresponden a un rango bajo del intervalo (7-12).


      Por su parte, el reclamante, a través del informe presentado, considera que el menoscabo sufrido comporta una serie de vertientes que tienen potencial sinérgico: la cojera claramente visible y las situaciones de visibilidad del pie, además de las reacciones que provocan. Por lo que sitúa el perjuicio en un grado medio y dentro del rango atribuible (13-18) atribuye 15 puntos.


      Para el análisis de la discrepancia debemos acudir a lo expresado en el artículo 102 del ya citado Real Decreto Legislativo 8/2004. En el mismo se describen los grados del perjuicio estético y los factores de ponderación para asignar dentro de la horquilla de puntuación la adecuada.


      Así, el grado medio es el que “corresponde a un perjuicio estético …., como el que produce la amputación de más de un dedo de las manos o de los pies, la cojera relevante o las cicatrices especialmente visibles en la zona facial o extensas en otras zonas del cuerpo”. Por el contrario, el moderado es el que “corresponde a un perjuicio estético…, como el que producen las cicatrices visibles en la zona facial, las cicatrices en otras zonas del cuerpo, la amputación de un dedo de las manos o de los pies o la cojera leve”.


      En cuanto a su graduación, una vez determinado el grado, los criterios establecidos en el apartado 1 del citado artículo se basan en: a) el grado de visibilidad ordinaria del perjuicio, b) la atracción a la mirada de los demás, c) la reacción emotiva que provoque y d) la posibilidad de que ocasione una alteración en la relación interpersonal del perjudicado.


      Así las cosas, derivado de la doble amputación parece más adecuado la asignación de un grado medio al perjuicio causado y dentro del mismo, atendiendo a los criterios mencionados, parece razonable la justificación dada a lo largo del informe aportado por el reclamante para asignar una valoración de 15 puntos.


      Respecto a la limitación funcional el perito de la compañía aseguradora no estima pertinente su reconocimiento ya que considera que no se indica cuál es dicha limitación ni dónde encaja en el baremo a utilizar. En efecto, aunque a lo largo del dictamen pericial se hace referencia a una serie de limitaciones biomecánicas, no queda clarificada la referencia a la concreta limitación funcional reclamada. No es, por otra parte, indemnizable la limitación funcional de la articulación metatarso-falángica, que figura en el capítulo V de la tabla VI del baremo, ya que, entre los criterios generales del mismo, figuran el que una secuela deberá ser valorada una vez, por lo que habiéndose valorado la amputación, esta subsume la limitación.


      En lo referente a los daños psicológicos reclamados, debemos compartir la opinión manifestada por la compañía aseguradora del ayuntamiento, ya que no consta informe, ni diagnóstico alguno efectuado por un profesional especialista en la materia que lo acredite. El reclamante únicamente aporta el informe pericial, donde se describe y analiza la supuesta patología pero que carece de fiabilidad al ser efectuada por un profesional de un área diferente. Por tanto, no podemos dar por acreditadas dichos secuelas.


      Referido a la reclamación por incapacidad permanente parcial, el informe médico pericial aportado por el ayuntamiento expresa que esta se reclama “por la cojera, mal apoyo, previsión de futuro, hábitos deportivos del lesionado, …, pero no considero que las lesiones tengan la suficiente entidad para dicha valoración y, en todo caso, lo sería sólo para actividades deportivas de alto rendimiento, que no ha demostrado realizar. En caso de demostrarse las mismas, sería una incapacidad permanente parcial valorada en proporción de la edad del lesionado a la expectativa de vida (52 años con expectativa de 84 años, 38% del valor asignado a este concepto)”.


      Por su parte, el informe aportado por el reclamante hace un análisis exhaustivo de la biomecánica y del potencial previsible de agravación, así como de su actividad habitual y hábitos de vida. Se pone de relieve que el reclamante es mecánico de profesión debiendo de permanecer bastantes horas en posición estática de bipedestación y, con bastante frecuencia, debe subir y bajar tramos cortos de escaleras y escaleras de manos. Se destacan la muy importante cojera y la anomalía dinámica que sufre en la deambulación. También se cita la limitación sufrida a la práctica de diversos deportes (senderismo, atletismo y escalada de dificultad en roca) que habitualmente practicaba.


      Cabe señalar que la incapacidad permanente parcial está basada en la existencia de secuelas permanentes que limiten parcialmente la ocupación o actividad habitual, pero sin impedir la realización de las tareas fundamentales de esta. Es de reseñar que en el ámbito de la responsabilidad patrimonial, no se viene exigiendo por la jurisprudencia que se haya declarado al lesionado en situación de incapacidad en el ámbito laboral para su apreciación. Más aún, en determinados circunstancias no es necesario que la persona lesionada realice una actividad retribuida.


      Por ello, en estos casos cobran especial importancia los informes médicos que analicen las secuelas que han quedado como consecuencias de las lesiones sufridas. También es sumamente importante que el lesionado acredite su profesión, así como las tareas fundamentales que la conforman, al igual que su actividad u ocupación habitual, en su caso.


      Siguiendo lo expresado anteriormente, esta Comisión no puede compartir el criterio de que, en este caso, únicamente se podría apreciar el factor de corrección por incapacidad parmente parcial en el supuesto de que el reclamante realizara actividades deportivas de alto rendimiento. Por el contrario, las limitaciones puestas de manifiesto en el informe médico aportado por el reclamante y su fundamentación permiten acoger favorablemente la apreciación del factor de corrección. Ahora bien, cabe reseñar que en el expediente no ha quedado debidamente acreditado ni la profesión habitual del reclamante, ni las tareas que la conforman, ni, por otra parte, sus hábitos deportivos, elementos que son utilizados para fundamentar su reconocimiento. Por ello, a fin de que se pueda proceder a su apreciación, el reclamante deberá acreditar, por los medios que estime oportunos, sus afirmaciones. En todo caso, sí consideramos adecuados los criterios de ponderación manifestados en el informe aportado por el consistorio, que se deberán aplicar para, una vez constatado lo anterior, obtener la cifra a indemnizar.


      Asimismo se reclaman una serie de cantidades en conceptos de gastos que son objeto de diversa consideración, siendo las siguientes:


      - 2.978,82 € correspondientes a los gastos de hospitalización que Osakidetza solicita al reclamante.


      - 7.165,56 € correspondientes a un presupuesto de prótesis de pie parcial en silicona con dos dedos.


      - 143,48 € correspondiese a gastos de telefonía.


      - 163,65 € de gastos farmacéuticos.


      La propuesta de resolución admite sin discusión los gastos farmacéuticos y de telefonía. En cambio, no considera adecuado su abono en el casos de la prótesis, al no considerar acreditado su adquisición, y en el supuesto de los gastos de hospitalización, al no considerar acreditado su abono efectivo.


      Esta Comisión considera adecuados dichos gastos dado su innegable ligazón con el accidente ocurrido. Por ello, en el caso de los gastos médicos, se deberá buscar la fórmula adecuada para su satisfacción a través del abono directo a Osakidetza o, por el contrario, al reclamante previa justificación de su pago. Por el contrario, en el caso de la prótesis, es evidente que no se puede abonar un gasto no realizado, por lo que, para su abono, se deberá justificar mediante factura al efecto su adquisición.


      Además en el expediente consta que, inicialmente, el reclamante solicitó la cantidad de 7.538,28 € correspondiente a la demanda de reembolso de gastos de hospitalización en la Clínica … por parte de l´Assurance … de … (Seguridad Social) que, según parece, ha sido abonada. Así, consta en el expediente que, inicialmente, la compañía aseguradora del ayuntamiento recibió la factura de la Clínica … y que sobre ella existía consenso en su abono. Pero posteriormente, el reclamante remitió la factura de gastos médicos enviada por Osakidetza-Servicio Vasco de Salud. Y finalmente, en el periodo de alegaciones cuantificó la cantidad reclamada por las secuelas que padece y otro tipo de gastos tanto médicos como telefónicos.


      Por todo ello, para la concreción de la cantidad total de la indemnización, y con el límite cuantitativo expresado, se deberá de continuar la tramitación para la correcta determinación por el reclamante de los concretos conceptos reclamados y la motivación de su procedencia.
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      Entiende la Comisión, de acuerdo con dicho informe, que el criterio de calificación de días impeditivos y no impeditivos es correcto, teniendo en cuenta que la actividad fundamental y habitual de un menor es la que desarrolla en el ámbito escolar, distinguiendo un período inicial, en el que las condiciones de vida del menor sufrieron una alteración sustancial, y un período posterior, en el que, si bien no se había producido la estabilización de las secuelas, el menor pudo volver a las actividades normales acordes con su edad.


      DCJA 186/2015 pár. 55


      


      III. Relación de causalidad


      A) Título de imputación


      El fundamento de la reclamación reside en que existió mala praxis al realizar a doña MEF la intervención quirúrgica para la liberación del túnel carpiano derecho, en relación causal con el resultado dañoso producido (además de los 424 días que precisó para la curación, “secuelas consistentes en parexia del nervio mediano derecho, mano derecha hipofuncional y perjuicio estético, además de un daño moral fruto de la reintervención quirúrgica, la limitación para actividades laborales derivadas de la incapacidad permanente en grado de total, y la limitación para actividades lúdicas”).


      A juicio de la reclamante, la competencia de Osakidetza para conocer la reclamación deriva de que, aunque la prestación de asistencia sanitaria corrió a cargo de … EPSV, esta entidad de previsión social voluntaria se encuentra integrada totalmente en dicho ente público desde el 1 de enero de 2008, “por lo que será este servicio el competente para resolver el presente expediente de reclamación de responsabilidad patrimonial”. Añade que “aun cuando se tratase de una mera concertación, se mantendría la competencia por la aplicación de la disposición adicional duodécima de la Ley 30/92, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, (…)”.


      En el suplico de su escrito de reclamación solicita doña MEF que Osakidetza acuerde el dictado de Resolución por la que se declare su responsabilidad, o, en su caso, la de … EPSV, en relación con las lesiones sufridas con motivo de la intervención quirúrgica referida, practicada en la Clínica … de …. En el escrito de alegaciones finales se apunta que la asistencia sanitaria recibida por doña MEF fue ordenada por Osakidetza, como lo acreditan los partes de baja emitidos por ese Servicio de salud.


      Al analizar la consulta planteada, resulta obligada una mención previa al régimen de responsabilidad patrimonial de las administraciones públicas, que tiene su fundamento específico en el artículo 106.2 de la Constitución y se encuentra hoy contemplado en los artículos 139 y siguientes de la LRJPAC. Ese régimen resulta de aplicación también a las reclamaciones que se presenten por los daños padecidos por el funcionamiento del servicio público de asistencia sanitaria (disposición adicional duodécima de la LRJPAC, así como en el artículo 21.3 de la Ley 8/1997, de 26 de junio, de ordenación sanitaria de Euskadi).


      El reconocimiento de la existencia de responsabilidad patrimonial demanda, en principio, la concurrencia de los siguientes requisitos: el daño efectivo, evaluable económicamente e individualizado en relación a una persona o grupo de personas; que sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios públicos, sin intervención de elementos extraños que puedan alterar el curso causal; la inexistencia de fuerza mayor; y que la persona perjudicada no tenga el deber jurídico de soportar el daño.


      Seguidamente, y también como cuestión previa, se esbozan algunos rasgos significativos de … EPSV, relativos a la normativa general de las entidades de previsión voluntaria; a su regulación interna; y a su evolución como entidad colaboradora de la Seguridad Social en la gestión de las prestaciones del colectivo protegido.


      Respecto a las notas que definen las entidades de previsión social voluntaria del País Vasco, según el artículo 1, en relación con el artículo 5, de la Ley 5/2012, de 23 de febrero, son instituciones sin ánimo de lucro cuyo fin es ejercer la previsión social voluntaria o complementaria a la Seguridad Social, en el ámbito de la Comunidad Autónoma del País Vasco, para la cobertura de las contingencias previstas en la norma citada. Con arreglo a su artículo 23, la acción protectora del régimen de previsión social establecida en dicha ley para las entidades de previsión social voluntaria puede extenderse a las contingencias personales y sociales que enumera, entre las que se encuentran la incapacidad temporal o los gastos médicos, asistencia sanitaria, intervención quirúrgica y estancia en centros sanitarios.


      Conforme al artículo 1 de sus estatutos sociales, … EPSV, se encuentra sujeta a las previsiones de la ley indicada ─en cuanto ha sustituido a la Ley 25/1983, de 27 de octubre─. El artículo 2 define como objeto social el establecimiento de un sistema de asistencia y previsión social, complementario del Sistema Público de Seguridad Social, adecuado para los mutualistas, en coherencia con los requerimientos de sus cooperativas, socios protectores. En el artículo 13 se contiene una relación de las prestaciones (a desarrollar en el Reglamento de Prestaciones), entre las que figuran, asistencia sanitaria, incapacidad temporal y la incapacidad permanente, que, según el artículo 15, son compatibles con las que pudieran disfrutar los mutualistas a través de otras entidades privadas o públicas, o de la Seguridad Social, salvo las excepciones expresamente recogidas en los estatutos o en el Reglamento de Prestaciones. El artículo 17 prevé un régimen específico para el supuesto de responsabilidad de terceros en la prestación de asistencia sanitaria.


      El artículo 13 del Reglamento de Prestaciones de … EPSV incluye entre las prestaciones sanitarias “los servicios médico-quirúrgicos de la asistencia sanitaria especializada en régimen ambulatorio y hospitalario recogidos en el catálogo de servicios médicos aprobado por el Consejo Rector”.


      Como reitera el manual de usuario de asistencia sanitaria elaborado y distribuido por … EPSV, la prestación de asistencia sanitaria aparece como una prestación complementaria de la percibida de la sanidad pública (a la que los beneficiarios también tienen acceso). Caracterizan la prestación de … EPSV ─según ese manual─ la disponibilidad de un amplio cuadro médico con la capacidad de libre elección dentro del mismo, sin sometimiento a listas de espera. Se encuentran excluidas de ese régimen determinadas prestaciones no cubiertas por … EPSV, como la medicina general y Auxiliar Técnico Sanitario/Diplomado Universitario en Enfermería (ATS/DUE).


      Para terminar con estas notas previas, cabe indicar que la Directriz General 2/2005 de la Dirección de Financiación y Contratación Sanitaria del Departamento de Sanidad, de 23 de marzo de 2005 (con vigencia hasta el 31 de diciembre de 2007), da noticia de la relación entre … EPSV y Osakidetza. Traslada que dicha entidad de previsión social voluntaria fue titular de la autorización concedida por la Administración del Estado para colaborar en la gestión de las prestaciones del colectivo protegido, de acuerdo con lo previsto en el artículo 77.1.b) del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, que aprueba el Texto Refundido de la Ley general de la seguridad social (LGSS). Pero esa autorización quedó rescindida a partir del 31 de diciembre de 2004 (excepto en lo referente a la colaboración en la gestión de la incapacidad temporal), lo que conllevó la integración definitiva de la población atendida por esa entidad en el ámbito de aseguramiento del sistema sanitario de Euskadi. Para facilitar ese proceso de integración (previsto para tres años, entre 2005 y 2008), el Departamento de Sanidad estableció un marco de colaboración que se concretó en un Convenio de colaboración con la EPSV citada, en cuya virtud, el Sistema Sanitario de Euskadi asumió desde el 1 de enero de 2005 la asistencia sanitaria de medicina general y de atención continuada en atención primaria y la prestación farmacéutica mediante receta médica a la población protegida por la EPSV referida. En cuanto a los partes de incapacidad temporal, cualquiera que fuera su causa, la EPSV mantuvo durante el año 2005 su condición de entidad colaboradora de la Seguridad Social, por lo que, y según la directriz mencionada, “en caso de que los médicos de Atención Primaria de Osakidetza emitan partes de incapacidad temporal, éstos, tanto el original como las tres copias, serán entregados al trabajador el cual, a su vez, los entregará en …, EPSV”.


      Finalizada la vigencia de ese convenio de colaboración, con efectos de 1 de enero de 2008, se produjo la integración total del colectivo de … EPSV ─que no ha de confundirse con la integración de la EPSV─, en Osakidetza, estableciéndose un nuevo modelo de asistencia sanitaria a ese colectivo, de carácter complementario al otorgado por el sistema público.


      En definitiva, los mutualistas de … EPSV disponen de una doble cobertura sanitaria: la que facilita Osakidetza, que se ve complementada por la de aquella entidad en los términos establecidos en las disposiciones que les son aplicables; de forma que los miembros de ese colectivo tienen un amplio margen de elección de facultativos especialistas; lo que no ocurre con la medicina de atención primaria y enfermería, que las presta Osakidetza, junto con la asistencia farmacéutica mediante las oportunas recetas médicas.


      A la vista de lo expuesto, la respuesta a la consulta planteada requiere el examen del título de imputación de la responsabilidad, que depende de las circunstancias en que se ha prestado a doña MEF la asistencia sanitaria a la que se vincula el resultado lesivo.


      Y en el supuesto que se nos plantea, como se reconoce por la reclamante, la prestación sanitaria “corre a cargo de … EPSV”, por lo que la asistencia sanitaria denunciada viene referida íntegra y exclusivamente a los servicios médicos a los que se ha encomendado esa asistencia, esto es, a los de los centros sanitarios privados del cuadro médico de la EPSV mencionada.


      En efecto, resulta acreditado en el expediente que las intervenciones quirúrgicas a las que fue sometida doña MEF los días 1 de marzo de 2012 (intervención en la que se entiende que se produjo la mala praxis) y el 18 de julio del mismo año se practicaron en centros sanitarios que no son dependientes de Osakidetza, y por personal sanitario seleccionado por la mutualista de entre los incluidos en el cuadro médico de … EPSV. Es decir, la asistencia sanitaria se prestó por personal no dependiente de Osakidetza y en centros sanitarios ajenos a la red sanitaria pública.


      Además, tampoco existe relación entre Osakidetza y los centros sanitarios implicados por medio de instrumentos de derivación de la paciente o concertación. Como ha informado la Delegación Territorial de … del Departamento de Salud del Gobierno Vasco, además, “no hay constancia del recibo de facturación alguna por parte de la Clínica … en relación a la intervención quirúrgica de Dña MEF, dado que no hay concierto sanitario suscrito con esta clínica. Así mismo, tampoco se constata ninguna solicitud de tramitación de autorización previa de dicho centro”.


      No procede, por tanto, trasladar la responsabilidad de manera automática a Osakidetza, como hace la reclamante, cuando no existe vinculación entre los daños alegados y aquella, cuyos servicios no han intervenido en el servicio asistencial causante del daño, lo que impide articular una relación de causalidad entre el funcionamiento de los mismos y el perjuicio por el que se reclama.


      Por último, ha de puntualizarse que el hecho de que el médico de atención primaria de Osakidetza expidiera los partes de baja a doña MEF por contingencia común, rellenando sus distintos apartados, no altera la apreciación de la falta de nexo causal con el daño por el que se reclama. Es al servicio público de salud al que corresponde, con carácter general, emitir los partes de baja cuando se trate de contingencias comunes ─como es el caso─ y en las contingencias profesionales cuya cobertura esté a cargo de la entidad gestora (Seguridad Social e Instituto Social de la Marina), según dispone la Orden de 19 de junio de 1997, por la que se desarrolla el Real Decreto 575/1997, de 18 de abril, que modifica determinados aspectos de la gestión y del control de la prestación económica de la Seguridad Social por incapacidad temporal.


      Es obvio que no existe, tampoco, conexión entre la impresión diagnóstica que pudiera haber hecho constar el facultativo de atención primaria en el parte de baja y la actuación médica constitutiva de la invocada mala praxis.


      No nos encontramos, por tanto, ante un supuesto encajable en los artículos 139 y siguientes de la LRJPAC (instituto de la responsabilidad patrimonial), en los términos en que se formula la reclamación, puesto que la lesión sufrida por doña MEF como consecuencia de la asistencia recibida no tiene vinculación con el funcionamiento del servicio público.


      Finalmente, descartada la responsabilidad patrimonial de Osakidetza en los términos expuestos, por lo que se refiere a la alegación de la reclamante sobre la competencia de dicho ente público para resolverla, al amparo de la disposición adicional duodécima de la LRJPAC, hay que advertir, en primer lugar, que no cabe confundir el cauce procedimental a utilizar para obtener el resarcimiento del daño sufrido frente a los responsables de la asistencia prestada (materia que trata esa disposición en los concretos supuestos que especifica) con la atribución de responsabilidad o, incluso, con la competencia para tramitar la reclamación; y, en conexión con la anterior advertencia, no se debe olvidar que … EPSV dejó de ser una entidad colaboradora de la Seguridad Social en materia de asistencia sanitaria a partir de 31 de diciembre de 2004 y que los centros sanitarios en que recibió asistencia doña MEF son privados, sin concierto con Osakidetza en el caso examinado. Por ello, entiende la Comisión que la reclamación del resarcimiento de los daños ha de canalizarse por la vía procedimental adecuada, teniendo en cuenta la naturaleza de la relación contractual de servicios en la que se generaron.


      Ello no es óbice para que, si la reclamante se muestra disconforme con la resolución que se emita en el procedimiento iniciado frente a Osakidetza, la pueda impugnar, en su caso, en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo.
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      Habiendo quedada acreditada la producción de unas lesiones corporales a don MMP, es precisamente la cuestión de si el puente en que ocurrió la caída es un bien de dominio público o no la que debemos deslindar en primer lugar.


      La parte reclamante considera que la pasarela tiene carácter público por haber sido construido por el ayuntamiento “hace más de treinta años”. Sostiene don MMP que él mismo “y los vecinos de la localidad conocen el carácter municipal y público de dicha pasarela cuya reparación y mantenimiento ya ha sido solicitada con anterioridad, de manera expresa, ante la pasividad y falta de asunción de las obligaciones de mantenimiento y cuidado de los caminos públicos que corresponden a la corporación”.


      Por su parte, la propuesta de resolución, amparándose en el informe emitido por el aparejador municipal, afirma que la pasarela une dos predios, uno de titularidad privada y el otro de titularidad municipal, aunque se halla arrendado a favor de un particular. Para acceder a la pasarela, existe un camino que se interna en el predio arrendado unos 40 metros, sin que llegue a alcanzar la pasarela. Mantiene, así mismo que ni el “camino” ni la pasarela están inventariados.


      Añade la propuesta de resolución que el predio de titularidad municipal es un bien que tiene el carácter de patrimonial, por tanto el acceso a la pasarela no se produce a través de un camino público ─que, por otra parte, y como se ha señalado, no está inventariado─ sino a través de un predio que es bien patrimonial arrendado, no siendo su uso público, como tampoco es de público acceso la finca privada que se halla al otro extremo de la pasarela, de donde se sigue la consecuencia que la conservación de tal camino y pasarela no es de la competencia del municipal.


      La Comisión comparte este razonamiento. El artículo 2 del Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de bienes de las entidades locales (en adelante, RBEL), tras clasificar a los bienes de las entidades locales en bienes de dominio público y bienes patrimoniales (artículo 2), afirma que son bienes de uso público local “los caminos, plazas, calles, paseos, parques, aguas, de fuentes y estanques, puentes y demás obras publicas de aprovechamiento o utilización generales cuya conservación y policía sean de la competencia de la Entidad local” (artículo 3), mientras que el artículo 6 afirma que son bienes patrimoniales o de propios los que, siendo propiedad de la entidad local, no estén destinados a uso público ni afectados a algún servicio público y puedan constituir fuentes de ingresos para el erario de la entidad, y se rigen por su legislación específica y, en su defecto, por las normas de derecho privado.


      No concurriendo las notas que se exigen para considerar el camino o pasarela como bien de dominio público de uso público local, ni hallarse estos situados en predios de acceso público, ha de concluirse que no es de la responsabilidad municipal cuidar de su conservación, lo que lleva a la Comisión a considerar que el daño sufrido por el reclamante no es consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios públicos lo que determina la inexistencia de responsabilidad patrimonial del ayuntamiento de Abanto Ciérvana-Abanto Zierbena.
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      Este hecho, por sí mismo, es suficiente para eliminar el título de imputación que se pretende respecto al Ayuntamiento de Agurain, ya que, en principio, corresponde a los propietarios el deber de conservar su propiedad en las condiciones de seguridad, salubridad, accesibilidad y ornato legalmente exigibles; así como realizar los trabajos de mejora y rehabilitación hasta donde alcance el deber legal de conservación (actualmente, artículo 9.1 del Texto refundido de la Ley del suelo, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio; en similares términos, si bien más rigurosos, artículo 199 de la Ley del Parlamento Vasco 2/2006, de 30 de junio, de suelo y urbanismo).


      Cualquier daño originado como consecuencia de un supuesto incumplimiento de ese deber debe ser exigido al propietario del inmueble, pero no a la Administración.


      Por otro lado, es cierto que la titularidad privada no siempre supone un obstáculo absoluto al posible reconocimiento, en determinadas circunstancias, de la responsabilidad patrimonial de la Administración. Por ejemplo, el Tribunal Supremo, una vez constatado el deficiente estado de un elemento situado en un lugar de tránsito peatonal, prescinde de la titularidad del mismo para centrarse en las labores de vigilancia y control que le corresponden al municipio, (SSTS de 22 de diciembre de 1994-RJ 10703 y de 22 de septiembre de 2003-RJ 8909), lo que le lleva declarar la responsabilidad del ayuntamiento.


      Lo que resulta decisivo, a esos efectos, es que se trate ciertamente de un lugar de uso público, que se hubiere incorporado a la red de tránsitos peatonales, facilitando, por ejemplo, el acceso a un equipamiento público.


      Desde esta perspectiva, la Comisión entiende que no estamos ante un supuesto de ese tipo ya que, como hemos señalado, las citadas escaleras conducen a los garajes de las viviendas de los dueños del edificio, sin que se trate de acera alguna ni aporte ventaja alguna a la deambulación de los vecinos en el municipio.


      De este modo, no existiendo en el caso razón alguna en que basar una actuación administrativa, ya que el mantenimiento del hueco de escaleras controvertidas corresponde, por su naturaleza, a la incumbencia exclusiva de sus propietarios, no se puede reclamar del ayuntamiento por hechos que se desarrollaron necesariamente en la esfera patrimonial de unos particulares.


      En definitiva, no es atendible la pretensión del reclamante, pues nada de lo alegado es susceptible de hacernos considerar que se dé la imputabilidad requerida al ayuntamiento; resultando, por tanto, innecesario proceder a realizar el análisis del resto de los requisitos exigidos para poderse apreciar la existencia de una responsabilidad patrimonial.
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      IV. Responsabilidad patrimonial por sectores


      A) Autorización de explotación de recursos mineros


      En los antecedentes hemos referido el importe de la indemnización pretendida por la mercantil que la ha reconducido a dos conceptos principales (resultando complementarios el premio de afección y los intereses): a) el sobrecoste derivado del método de arranque aplicable a la extracción de las 6,7 millones de toneladas de caliza aprobadas en el proyecto de explotación actual de la cantera y; b) la expropiación de los derechos de explotación de otras 1.421.629,5 toneladas de caliza, que se hubieran extraído de continuar la explotación de la cantera durante treinta años.


      Así delimitada, nuestro estudio se centrara en analizar si se dan los requisitos para que pueda estimarse la reclamación de responsabilidad presentada, sin que entremos a valorar si existe y resulta indemnizable otro tipo de pérdida de beneficios que la mercantil entendía inicialmente que padecerá como consecuencia de las limitaciones introducidas por el Decreto 111/2012 y para cuya cuantificación aportó los informes periciales de parte emitidos por CRS.


      Como expone la reclamante, la valoración se ha realizado siguiendo los criterios jurisprudenciales utilizados para concretar el justiprecio a fijar en caso de expropiación forzosa de una concesión minera, “que vienen a delimitar o puntualizar los informes que aportamos en su día”, teniendo en cuenta que “la concesión expiraba sin prorroga el 22 de diciembre de 2030” y que cuando entra en vigor el decreto de protección de la cueva “a la concesión de explotación le queda una supervivencia de dieciocho años y medio”.


      El asunto está conectado con dos previsiones constitucionales. De un lado, el artículo 46 de la Constitución (CE) prevé que los poderes públicos garantizarán la conservación y promoverán el enriquecimiento del patrimonio histórico, cultural y artístico de los pueblos de España y de los bienes que lo integran, cualquiera que sea su régimen jurídico y su titularidad.


      La Administración de la Comunidad Autónoma tiene una intervención directa en materia de protección del patrimonio cultural, en aplicación de lo dispuesto en la Ley 7/1990, de 3 de julio, de patrimonio cultural vasco. En concreto, corresponde al Gobierno Vasco la declaración de bien cultural calificado, calificación que incluirá la delimitación del bien y del entorno que resulte necesario para la debida protección y puesta en valor de aquél y la determinación de su régimen de protección, con especificación de las actuaciones que podrán o deberán realizarse sobre el mismo y las que queden prohibidas.


      Como ha quedado reseñado en los antecedentes, con la finalidad de velar por la integridad de la Cueva de Arenaza I de Galdames y de sus pinturas rupestres, el Decreto 111/2012 establece una nueva delimitación, una nueva descripción y un nuevo régimen de protección, del que interesa destacar que mientras en la zona 2 (zona de protección general del karst) no se permite la explotación de recursos minerales, si bien las “actuales infraestructuras de la cantera (machacadora y cinta) que se incluyen en esta zona, estas podrán seguir como hasta ahora si bien queda prohibida su ampliación o cambio de uso”, en la zona 3 se permite el uso de las actividades de la cantera, pero se establecen varias limitaciones de orden técnico que afectan al modo de extracción de la caliza.


      De otro lado, el artículo 128.1 CE declara que toda la riqueza del país en sus distintas formas y sea cual fuere su titularidad está subordinada al interés general, y el artículo 132 CE establece que la ley regulará el régimen jurídico de los bienes de dominio público (apartado 1), y que son bienes de dominio público estatal, además de los que prevé la propia Constitución, los que determine la ley (apartado 2).


      Respecto a los bienes de dominio público cabe recordar, como han dicho las sentencias del Tribunal Constitucional 227/1988, de 29 de noviembre, y 149/1991, de 4 de julio, que “la incorporación de un bien de dominio público supone no tanto una forma específica de apropiación por parte de los poderes públicos, sino una técnica dirigida primordialmente a excluir el bien afectado del tráfico jurídico privado, protegiéndolo de esta exclusión mediante una serie de reglas exorbitantes”.


      Conforme a una doctrina clásica se distingue el dominio natural y el artificial. El dominio natural engloba aquellos bienes cuya utilidad pública se establece legalmente y de forma general para todas las cosas pertenecientes a un determinado género, como es el caso de los yacimientos minerales y recursos geológicos, que componen el demanio minero, artículo 2 de la Ley 22/1973, de 21 de julio, de minas.


      Esa exclusión del tráfico jurídico privado en el caso del demanio minero obedece a la necesidad de garantizar una explotación racional del recurso, subordinándolo al interés general, pero ello no implica un uso común, general o especial, de todos los ciudadanos, sino que se traduce en un uso privativo, incluso consuntivo del bien, por lo que se requiere un título que lo autorice.


      En el caso del aprovechamiento de recursos de la clase C, el derecho se otorga por medio de una concesión de explotación en la forma, requisitos y condiciones que se establecen en la Ley de minas (artículo 60 de la misma).


      Por decirlo de una forma sucinta, la titularidad pública del demanio minero se establece para que quede excluido de las reglas del mercado, pero eso no significa que no pueda ser objeto de explotación comercial por un particular a través de la correspondiente concesión si la solicita y se garantiza que dicha explotación queda debidamente subordinada a la satisfacción del interés general.


      Al margen de las condiciones generales sobre el plazo, su otorgamiento para una extensión determinada y concreta, medida en cuadriculas mineras, y la incompatibilidad de dos concesiones para un mismo terreno (artículo 62 de la Ley de minas), las concesiones directas de explotación de los recursos de la clase “C” requieren que el peticionario, aporte, entre otros documentos: a) un estudio de factibilidad y proyecto de aprovechamiento del recurso o recursos de que se trate, que incluirá el proyecto general de explotación, compuesto de memoria acerca de la naturaleza geológica del yacimiento o criadero, con expresión de sus reservas y recursos, programa general de explotación y, en su caso, de concentración o de beneficio de los minerales; instalaciones y maquinaria a emplear, con presupuestos aproximados; y planos de situación y de las labores e instalaciones que se proyectan (firmado por un titulado de minas) y; b) un estudio económico de financiación y garantía sobre su viabilidad (artículo 68 Ley de minas y artículo 85 del Reglamento General para el régimen de la minería, aprobado por Real Decreto 2857/1978, de 28 de agosto).


      Conviene también advertir que, como expuso la Sentencia de 15 de junio de 2007 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco (JUR 343427):


      “Ciertamente la concesión de aprovechamientos de recursos de la Sección C ha de otorgarse como mínimo en relación con una cuadrícula minera (art.76.4 L 22/73) pero ello no significa que su explotación abarque desde el mismo momento de la concesión toda su extensión, sino más limitadamente que el concesionario tiene a partir de dicho momento el derecho de explotación exclusivo, de acuerdo con el proyecto de explotación (art.85.2.b del Reglamento) y plan de restauración y con los correspondientes planes anuales de labores y sus anexos de restauración.”


      Existe pues una concesión de explotación potencial que abarca una o varias cuadriculas mineras, que genera una garantía de reserva para un uso exclusivo del terreno, y una concesión de explotación real condicionada al aprovechamiento racional de los recursos, tal y como viene definido por el proyecto general de explotación, que es la verdaderamente relevante.


      También en esta aproximación a la temática subyacente a la pretensión de responsabilidad, se ha de recordar que el artículo 66 de la Ley de minas habilita a la Administración minera para imponer en el caso de las concesiones directas de explotación de los recursos mineros de la clase “C” “las condiciones que se consideren convenientes, y entre ellas las adecuadas a la protección del medio ambiente a que se refiere el párrafo 1 del artículo 69”. El artículo 69.1 de la Ley de minas señala que la Dirección General de Minas, que otorgará o denegará la concesión, podrá “imponer las condiciones especiales que considere convenientes, entre ellas, las adecuadas a la protección del medio ambiente”.


      Esa acotación no cerrada, “entre ellas”, es expresiva de la necesidad de ponderar todos los aspectos concurrentes, entre los que cabalmente se encuentran presentes, en la mayoría de los casos, los intereses medio ambientales, lo que no excluye que también deban serlo otros, como los intereses urbanísticos o la protección del patrimonio cultural.


      En este caso, la Resolución de 22 de diciembre de 2000 del Director de Administración de Industria y Minas, por la que se otorga a … S.A. la concesión directa de explotación y recursos de la sección “C” denominada Galdames II, nº 12.793, sita en el término municipal de Galdames (Bizkaia), incluye en su condicionado punto 2.5, tal y como hemos reproducido en los antecedentes, que la mercantil “deberá presentar un nuevo proyecto de voladuras tipo que contemple sistemas y criterios de prevención de daños compatibles con el régimen de protección de la cueva de Arenaza, una vez que el mismo de determine por el órgano competente al efecto y dentro de los 15 días siguientes a su determinación”.


      Estima la Comisión que tanto la antijuridicidad (si la empresa tiene o no el deber jurídico de soportar el daño) como el daño cuya reparación se insta (su efectiva acreditación y a su conexión causal con la actuación administrativa que denuncia la reclamante) deben ser examinados, si bien cabe ya avanzar que ambos arrojan un resultado negativo para el reconocimiento de la responsabilidad patrimonial.


      A) La expropiación de los derechos de explotación:


      La reclamante parece sostener que ha sido objeto de expropiación su derecho de explotación de otras 1.421.629,5 toneladas de caliza, que se hubieran sumado a los 12 millones de toneladas autorizadas y que hubiera seguido extrayendo de continuar la explotación de la cantera durante treinta años.


      Sin embargo, esa posibilidad de extraer tales toneladas adicionales no constituye un derecho consolidado, asumido e integrado en el patrimonio de la mercantil porque en la concesión demanial minera de la que era titular no tenía reconocido el derecho a su aprovechamiento.


      Hay que decir que la propia reclamante reconoce que el Decreto 111/2012 no supone una limitación de los derechos de explotación de los recursos de la clase “C” que tiene autorizados y que, por ende, se mantienen inalterables.


      Nada impide que pueda seguir extrayendo los 6.7 millones de toneladas del proyecto de explotación, autorizados con la concesión, que quedaban pendientes cuando el Decreto 111/2012 se aprueba.


      En el informe de valoración de las reservas de caliza elaborado por CRS se afirma:


      “Con el ritmo de producción previsto en el proyecto, 600.000 t/año, la explotación de la cantera Galdames II finalizaría en 2023. Con los límites impuestos en el Decreto del Gobierno vasco 111/2012, las reservas existentes en la actualidad se conservan ya que la cota limite ha aumentado 50 m con respecto al límite planteado en la resolución de 5 de octubre de 2010, del Viceconsejero de Cultura, Juventud y Deportes.”


      Pues bien, solo tales recursos tiene garantizada la racionalidad y viabilidad económica de su explotación; los demás no dejan de ser lo que la jurisprudencia denomina meras expectativas, titularidades inseguras, dudosas, contingentes, no susceptibles de indemnización (SSTS de 18 de octubre de 2003 y 11 de febrero de 1995).


      El Decreto 111/2012 no ha afectado a los derechos de explotación reconocidos, solo a las previsibles expectativas que tuviera la mercantil para continuar con la extracción de los recursos mineros en un futuro, sin tener en cuenta el contexto técnico y económico que, cuando la concesión se solicite, habrán de condicionarla, contexto que todavía no ha sido valorado. Dentro del mismo y como un elemento más habrá de tenerse en cuenta la delimitación de zonas establecida por el Decreto 111/2012, que la Administración minera no podrá ignorar, es decir, que con motivo del cambio introducido por el régimen de protección de la Cueva Arenaza I, la concesión no podrá referirse a aquella zona en la que están prohibidas las actividades extractivas.


      Es más, fruto de una equilibrada ponderación de los intereses públicos y privados en presencia, la delimitación de la zona 3 se ha efectuado precisamente para mantener los usos y actividades extractivas de la cantera desarrolladas en la misma.


      En realidad, si la explotación continuara al ritmo de extracción de 439.007 toneladas (media de los años 2009, 2010 y 2011), como afirma la mercantil en su reclamación, su ejecución no concluiría en el año 2023 sino a mediados del año 2027, sin que sea descartable, en un contexto de grave crisis económica que ha afectado especialmente al sector de la construcción (según el Plan de Labores la previsión de producción para el año 2012 era ya inferior de 385.000 t/año), que en el año 2030, en el que expira, queden todavía reservas autorizadas sin explotar.


      La Comisión ha tomado en cuenta los razonamientos de la Sentencia de 12 de enero de 2012 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco (JUR 139210), que declaró la existencia de responsabilidad patrimonial motivada por la aprobación del Decreto 120/2007, de 17 de julio, por el que se calificó como bien cultural la Cueva de Praileaitz I en el municipio de Deba, confirmada por la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de diciembre de 2014 (RJ 6243), pero estima que las circunstancias son radicalmente diferentes.


      Ello por cuanto que, como venimos insistiendo, el derecho real administrativo que confiere la concesión para explotar 12 millones de toneladas se ha respetado escrupulosamente, pudiendo seguir la mercantil con la extracción de las restantes 6,7 millones de toneladas, lo que constituye su derecho de aprovechamiento.


      Por las mismas razones, tampoco es posible afirmar que la concesión haya sido objeto de una suerte de rescate anticipado virtual que tendría que ser indemnizado.


      Aun cuando la Ley de minas no contempla el supuesto de rescate como causa de extinción de la concesión, cabría defender que resulta aplicable supletoriamente la Ley 33/2002, de 3 de noviembre, del patrimonio de las administraciones públicas, donde se establece el régimen común de las concesiones demaniales no sometidas a regímenes especiales (artículo 84.3), que lo prevé en su artículo 100.d), siempre, “previa indemnización” (de su tenor literal y de lo dispuesto por los artículos 92.4 y 93.5 de la citada ley, la revocación unilateral sin derecho a indemnización se circunscribe a las autorizaciones, que tendrán una duración máxima de cuatro años, incluidas las prórrogas, “cuando resulten incompatibles con las condiciones generales aprobadas con posterioridad, produzcan daños en el domino público, impidan su utilización para actividades de mayor interés público o menoscaben el uso general”).


      Pero, volvemos a insistir, en este caso, el título concesional desplegará enteramente su eficacia sin que la mercantil vea recortados sus derechos, por lo que no puede decirse que se haya producido tampoco un rescate indemnizable.


      En definitiva, la Comisión no aprecia que el Decreto 111/2012 produzca un sacrificio patrimonial singular de los derechos de aprovechamiento del demanio minero reconocidos a la mercantil que deba ser objeto de resarcimiento por la vía alternativa de la responsabilidad patrimonial de la Administración.


      B) El sobrecoste:


      Para su análisis debemos partir asimismo de dos premisas.


      En primer lugar, la propia concesión incluyó una condición sobre el proyecto de voladuras tipo, rechazando que pudiera seguir aplicándose en el futuro el sistema anterior, porque debía ser compatible con el régimen de protección de la cueva Arenaza.


      La posible inclusión de condiciones de este tipo está reconocida por la propia Ley de minas, como ya hemos dejado advertido, y dos sentencias de la Sala de Contencioso-Administrativo del País Vasco, de 14 y 22 de octubre de 2014 (JUR 15566 y 14589), avalan incluso que el titulo concesional pueda añadir una cláusula de prevención mediante la cual no se derivaría indemnización alguna para el caso de que aparezcan bienes culturales dentro del perímetro minero.


      Desde luego si, como es el caso, tales bienes ya constasen como dicen las sentencias:


      “La exigencia constitucional de garantizar promover el patrimonio cultural `de los pueblos de España y de los bienes que lo integran´, obliga a los poderes públicos, de forma que si previamente a la concesión del permiso de explotación se hubiera llegado al conocimiento de que existían en el perímetro bienes que pudieran merecer un determinado nivel de protección, la colisión entre el interés público en la actividad minera, y el de preservación del patrimonio cultural cedería, a favor de este último. Es preciso indicar que, en todo caso, es precisamente en la calificación de un bien cultural donde se fija el régimen de protección, y en qué términos pudiera verse afectada la preservación del bien cultural como consecuencia de la actividad minera.”


      Pues bien, en este caso no existe un problema de prevalencia de un interés público sobre el otro, sino, más limitadamente, una restricción en el ejercicio de la actividad extractiva derivado del interés público en la preservación del patrimonio cultural ya presente el título concesional y que obliga a la adaptación del proyecto de voladuras.


      También hay que decir que la razonabilidad técnica de los límites ha quedado refrendada por Sentencia nº 275/2014, de 16 de mayo de 2014, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco, de cuya argumentación ya nos hemos hecho eco en los antecedentes de hecho.


      Interesa destacar que lo discutido entonces fueron las cargas operantes y el nivel de vibración en el camarín de las pinturas, sin que se pusieran en cuestión las técnicas de precorte; eran aquellas cargas y nivel los que aparentemente resultaban irrazonables.


      La mercantil era plenamente consciente, tanto por los antecedentes como porque además así constaba en el título concesional, que debía modificar las voladuras, condición que asumió sin combatirla en tiempo y forma. Lo controvertido no ha sido la propia condición sino los términos en los que ha quedado delimitada por el Decreto 111/2012 y éstos han sido avalados por los informes técnicos recabados en el procedimiento llevado a cabo para su confección y, en última instancia, por el orden jurisdiccional contencioso-administrativo que vela por la sujeción de la Administración a la ley y al derecho.


      Por ello, con arreglo a la Ley de minas, su reglamento de desarrollo y al propio título concesional, tenía que ajustarse a las condiciones impuestas por el Decreto 111/2012, sin que de esa obligación se derivase un supuesto derecho al mantenimiento de la rentabilidad económica de la explotación, como parece pretender la mercantil reclamante.


      Las concesiones demaniales crean derechos y obligaciones entre la Administración y el titular de la misma, suponen ciertamente una relación bilateral sometida a la ley y al título concesional, pero esa relación bilateral no tiene en modo alguno carácter contractual ni obliga a la Administración a preservar el equilibrio de las prestaciones, entre otras cosas porque no hay relación entre lo que da y exige la Administración minera y lo que recibe a cambio del concesionario.


      En todo caso, la ejecución de la explotación es a riesgo y ventura del concesionario, que asume las contingencias que puedan acontecer en el curso de su vigencia, más aún en el caso de las que están expresamente previstas en el título concesional, modificaciones en el método de arranque que pueden hacer que resulte más onerosa la extracción de mineral.


      Tampoco se puede decir que se haya quebrantado el principio de confianza legítima, en relación con el principio de seguridad jurídica, ya que la Resolución de concesión ya había puesto de manifiesto que la situación anterior no se iba mantener, por lo que no se han visto frustradas expectativas razonables que podía tener la mercantil y que podrían haber conducido al reconocimiento de responsabilidad patrimonial por las inversiones o gastos improductivos en los que hubiera incurrido.


      Además circunstancias anteriores ─las limitaciones impuestas por las Normas Subsidiarias de Galdames y el régimen de protección provisional establecido por la Resolución de 26 de enero de 2004 del Viceconsejero de Cultura, Juventud y Deportes─ vislumbraban, sin sombra de duda, el contenido del régimen de protección finalmente establecido por el Decreto 111/2012.


      No hay que olvidar tampoco que, si los condicionantes en las voladuras eran lesivos para el empresa y ponían en riesgo la rentabilidad económica de la cantera, ésta podría haber renunciado a la concesión, ex artículo 79 de la Ley de minas y artículo 102 del Reglamento general para el régimen de la minería.


      En suma, el perjuicio alegado no es antijurídico, ya que la mercantil debe cumplir las obligaciones dispuestas por el título concesional, estando en este caso dirigidas a preservar un bien cultural, teniendo por ello el deber jurídico de soportarlo.
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      B) Función pública


      Como fundamento de su petición, el reclamante esgrime que el ilícito proceder de la Administración al denegarle el reingreso le ha ocasionado un daño del que debe ser resarcido.


      El daño se ha producido por la pérdida de retribuciones derivada de la Resolución de 22 de febrero de 2012 del Director de Recursos Humanos, confirmada en alzada por la Resolución de 23 de julio de 2012 de la Viceconsejera de Administración y Servicios, que fueron posteriormente anuladas por la Sentencia de 17 de junio de 2013 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nº 3 de Donostia-San Sebastián, que le impidieron acceder y ocupar un puesto de agente de la escala básica desde el 31 de enero de 2012 hasta el 18 de noviembre de 2013.


      En relación con los supuestos de reclamación de daños y perjuicios derivados de la anulación de un acto administrativo, la Comisión, al enjuiciar lo dispuesto en el artículo 142.4 de la LRJPAC, ha enunciado una doctrina que recoge, entre otros, el Dictamen 212/2012, párrafos 53 a 57:


      “(…) En esa dirección, la STS de 7 de octubre de 2003 (RJ 2003\7894) recuerda la reiterada jurisprudencia que declara de forma genérica que la mera anulación de un acto administrativo no da derecho a pedir indemnización.


      Esa previsión legal ha sido interpretada por la Comisión, al igual que hace el Consejo de Estado, en el sentido de que `el efecto indemnizatorio no se asocia automáticamente a la anulación de una resolución administrativa, de suerte que tal anulación se erija en título por sí suficiente, y sin más requisito de acreditación necesaria, para que surja el derecho a indemnización. Por el contrario, para declarar la responsabilidad patrimonial y el derecho del particular a percibir una indemnización deben concurrir los presupuestos generales de aquélla´ (Dictámenes 3/2001, 70/2003, y 181/2007, entre otros).


      Tal declaración es compatible con la doctrina mantenida por el Tribunal Supremo, como recuerda la STS de 13 de octubre de 2001, según la cual `si bien es cierto que, con arreglo al art. 142.4 de la LRJAP y PAC la anulación en vía administrativa o por el orden jurisdiccional contencioso-administrativo de los actos o disposiciones administrativas no presupone derecho a la indemnización, no lo es menos que este precepto (…) no establece un principio de exoneración de la responsabilidad de la Administración en tal caso, sino que, antes al contrario, afirma la posibilidad de que tal anulación sea presupuesto originador para que la responsabilidad patrimonial pueda nacer siempre y cuando se den los restantes requisitos exigidos con carácter general para que opere el instituto´.”


      Aun insistiendo en que la responsabilidad por anulación de actos administrativos tiene igualmente carácter objetivo, la jurisprudencia no deja de señalar que la concurrencia de los requisitos determinantes de su nacimiento ha de ser examinada, si se quiere, “con mayor rigor en los supuestos de anulación de actos o resoluciones que en los de mero funcionamiento de los servicios públicos, en cuanto que éstos en su normal actuar participan directamente en la creación de riesgo de producción de resultado lesivo; quizás por ello el legislador efectúa una específica mención a los supuestos de anulación de actos o resoluciones administrativas tratando así de establecer una diferencia entre los supuestos de daño derivado del funcionamiento normal o anormal de los servicios públicos y aquellos otros en los que el daño evaluable e individualizado derive de la anulación de un acto administrativo” (SSTS de 16 de septiembre de 1999; 13 de enero y 18 de diciembre de 2000; 12 de julio de 2001; y 24 de marzo, 12 de julio y 3 de noviembre de 2004).


      En particular, en el análisis de la antijuridicidad, le ha llevado a considerar que tanto en el ejercicio de potestades discrecionales, dentro de los parámetros que exige el artículo 9.3 de la Constitución, como en aquellos casos en que la norma antes de ser aplicada ha de integrarse mediante la apreciación, por parte de la Administración llamada a aplicarla, de conceptos indeterminados decisivos del sentido de la resolución, es necesario “reconocer un determinado margen de apreciación a la Administración que, en tanto en cuanto se ejercite dentro de márgenes razonados y razonables conforme a los criterios orientadores de la jurisprudencia y con absoluto respeto a los aspectos reglados que pudieran concurrir, haría desaparecer el carácter antijurídico de la lesión y por tanto faltaría uno de los requisitos exigidos con carácter general para que pueda operar el instituto de la responsabilidad patrimonial de la Administración” (SSTS de 5 de febrero de 1996, 29 de octubre de 1998; 11 de marzo y 16 de septiembre de 1999; 13 de enero de 2000 y 12 de julio de 2001).


      En definitiva, la anulación puede ser presupuesto del derecho a la indemnización si el acto ha causado unos perjuicios individualizados y evaluables económicamente que el ciudadano no tenga el deber de soportar, no siendo el aspecto subjetivo del actuar antijurídico de la Administración el que debe exigirse para sostener el derecho a la indemnización, sino el objetivo de la legalidad del perjuicio.


      Y en este caso, admitido que la negativa al reingreso dispuesta por los actos anulados causó al 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:


      “una vez analizada la documentación aportada por el reclamante, y en particular, una vez examinado el contenido de la sentencia 168/2013, dictada por el Juzgado de lo contencioso administrativo nº 3 de Donostia, cabe concluir que la Administración actuó conforme a Derecho, de acuerdo con las normas del reingreso tras un período de excedencia, por lo que no parece que de la anulación en vía jurisdiccional de las resoluciones que denegaron el reingreso al servicio activo del agente recurrente quepa derivar responsabilidad patrimonial para la Administración.


      En este sentido, el apartado segundo del fundamento jurídico tercero de la sentencia establece que `La Administración, de forma adecuada, acordó que el recurrente se sometiera a los reconocimientos médicos previstos de carácter obligado a fin de que se emitiera informe sobre dicho particular para concretar el alcance de su condición física. Esos reconocimientos médicos se efectúan, y el 20 de febrero de 2012 el Jefe de Área de Medicina del Departamento de Interior consideraba al recurrente NO APTO desde el punto de vista médico para trabajar como funcionario de la policía autonómica´.


      En el apartado tercero, continua diciendo que `En suma, en un orden procedimental, la administración demandada actuó conforme a las normas del reingreso tras un periodo de excedencia, pues hasta que no se concretara que el recurrente era ÚTIL y APTO para el servicio activo no podía acordarse el reingreso, sin perjuicio de los efectos de la declaración´.


      Por tanto, la propia sentencia reconoce que el funcionamiento de la Administración fue correcto.


      (…)


      …para apreciar si el detrimento patrimonial que supone para un administrado el funcionamiento de un determinado servicio público resulta antijurídico ha de analizarse la índole de la actividad administrativa y si responde a los parámetros de racionalidad exigibles. Esto es, si, pese a su anulación, la decisión administrativa refleja una interpretación razonable de las normas que aplica, enderezada a satisfacer los fines para los que se le ha atribuido la potestad que ejercita.


      Y, del examen de la documentación obrante en el expediente, cabe concluir que la Administración actuó conforme a las normas del reingreso tras un periodo de excedencia, y que la denegación del reingreso se adoptó de forma razonada y razonable, con base en los informes médicos elaborados al efecto por el Área de Medicina del Trabajo de la División de Prevención y Salud Laboral, que certificaban que, en la fecha de los hechos, el recurrente padecía una patología contemplada en el cuadro de exclusiones médicas del Reglamento de Selección y Formación de la Policía del País Vasco; si bien, el juzgado de lo contencioso-administrativo de Donostia, posteriormente, hizo suyo el dictamen del examen que el médico forense practicó al recurrente en el transcurso del procedimiento judicial, que concluyó que, en esa fecha, el recurrente era apto para el reingreso al servicio activo como agente de la Ertzaintza.


      Existe, por tanto, el deber jurídico de soportar el daño por parte del reclamante, resultando ser, en este sentido, un daño no antijurídico.”


      Pues bien, la Comisión comparte dicha conclusión por las razones que a continuación se exponen.


      En primer lugar, la actuación administrativa no solo fue razonada y razonable, sino que además no podía haber sido de otro signo, ya que el órgano competente para decidir el reingreso se encontraba vinculado al resultado del reconocimiento médico practicado a don MEL, que sólo podría haber sido revisado si apreciara algún tipo de irregularidad formal.


      El artículo 63.1 del Decreto 438/2005, de 27 de diciembre, por el que se aprueba el Acuerdo regulador de las condiciones de trabajo del personal de la Ertzaintza para los años 2005, 2006 y 2007, ubicado en el título IV dedicado a la prevención de riesgos laborales y salud laboral, contempla tres tipos de reconocimientos médicos: (i) periódicos, (ii) de reingreso y (iii) en convocatorias de ingreso, de acceso a cursos de especialización y de provisión de puestos de trabajo, que se realizarán de conformidad con el contenido de los cuadros de exclusiones médicas específicas.


      Con respecto a los exámenes de salud de reingreso dice la norma que “se realizará necesariamente un examen de salud previo en los casos en los que se haya permanecido en situación administrativa distinta a la de servicio activo durante más de 6 meses y se solicite regresar a esta situación”.


      Para dar cumplimiento a dicha previsión, se requirió de la División de Prevención y Salud Laboral la realización del reconocimiento médico, en tanto que servicio competente para llevarlo a la práctica.


      En dicho examen se debían apreciar y evaluar las enfermedades, síndromes, procesos patológicos físicos o psíquicos, o déficits anatómico-funcionales que pudiera padecer el afectado, recogidos en el Cuadro de Exclusiones Medicas del anexo del Decreto 315/1994, de 19 de julio, por el que se aprueba el reglamento de selección y formación de la Policía del País Vasco (modificado por el Decreto 36/2004, de 17 de febrero), a la luz de las exigencias médico-laborales requeridas para la realización de las funciones y tareas propias de la categoría a la que pertenecía.


      Pues bien, es del resultado de dicho dictamen, cuya emisión requiere la posesión de unos conocimientos especializados, del que se deriva que don MEL resulta no apto para desempeñar eficazmente las tareas policiales, ya que a juicio del médico que lo suscribe presenta patologías que suponen un riesgo tanto para el trabajador como para terceros.


      En ese contexto, tratándose de un informe preceptivo y determinante del contenido de la resolución, en ningún caso podría haber sido otro el sentido del acto finalmente anulado.


      Por lo que se refiere a la propia evaluación médica, hay que decir además que la misma no resulta corregida ni por el informe médico-forense del Instituto vasco de Medicina Legal, ni por la Sentencia de 17 de junio de 2013 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nº 3 de Donostia-San Sebastián.


      Ciertamente, si bien el informe médico-forense de 28 de mayo de 2013 versa sobre el estado de don MEL en relación a la patología crónica diagnosticada, debiendo pronunciarse si se encuentra en los supuestos de exclusiones médicas del reglamento de selección y formación, y dicho informe médico-forense llega a conclusiones negativas, no se debe perder de vista que se realiza teniendo en cuenta su estado de salud en ese momento.


      La propia médico-forense, antes de plasmar sus conclusiones definitivas, añade dos consideraciones muy significativas:


      “De forma global y conjunta, se puede apreciar que hay una mejoría del estado general entre la valoración realizada el 12-1-12 y la actual. Probablemente es debido a un mejor control de factores de riesgo mediante dieta y ejercicio, que ha repercutido en los distintos valores analizados (peso, tensión arterial, analítica).


      En lo que se refiere a patologías concretas, no hay constancia de que estas supongan un déficit en este momento.”


      Si prestamos ahora atención a la Sentencia de 17 de junio de 2013 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nº 3 de Donostia-San Sebastián, diremos que el juzgador constata que el informe médico forense “pone de manifiesto que no concurren las limitaciones invocadas, como consecuencia de la mejoría general del recurrente desde que se realizó la valoración realizada el 12 de enero de 2012” (Fundamento de Derecho Segundo 1.1 in fine).


      También se invoca significativamente el propio precepto reglamentario, en cuanto contempla un supuesto de exclusión temporal: “aquellas enfermedades o lesiones activas en el momento del reconocimiento que, a pesar de estar incluidas en el cuadro de exclusiones, sean susceptibles de ser corregidas mediante el oportuno tratamiento médico-quirúrgico”.


      Pues bien, lo decisivo para el juzgador (como refiere en su Fundamento de Derecho Cuarto), tras afirmar que no “resulta posible dirimir con precisión” si el reclamante reunía las condiciones y requisitos a la fecha en que se produjo la denegación del reingreso, es la prueba practicada en autos, que ha estado sujeta a las garantías procesales correspondientes, y de la misma resulta que actualmente reúne las condiciones.


      A juicio de esta Comisión, sin embargo, como no hay motivo para dudar de la corrección del reconocimiento médico-forense realizado el 28 de mayo de 2013, tampoco lo hay para dudar del reconocimiento médico realizado por el servicio médico competente el 17 de febrero de 2012, ya que no hay otro informe pericial que contradiga la apreciación médica realizada.


      Podría decirse que materialmente el reclamante ha sido objeto de una exclusión temporal, que ha sido corregida al haber desaparecido los motivos de la misma, porque la insuficiencia apreciada no ha resultado permanente. Exclusión que no resulta antijurídica y que debe soportarla.


      Al respecto se ha de considerar, además, que en los casos en que se estima procedente una indemnización por diferencias retributivas que afecta a funcionarios que no han podido prestar las tareas que dan derecho a percibirlas por causas ajenas a su voluntad, se hace una ficción porque no es posible reconstruir plenamente hacia el pasado la situación afectada por la nulidad, ya que no hay forma de cubrir la plaza y prestar el trabajo correspondiente al período en que aquella resultó efectiva. Sin embargo, en este, no solo supondría un reconocimiento de un derecho retributivo sin que el reclamante hubiera asumido las cargas inherentes al mismo, como lo es el de la efectiva prestación del servicio, sino que además, como puede deducirse incluso del informe médico-forense, sin que estuviera en condiciones de prestarlo adecuadamente.


      Entiende la Comisión que, en tal caso, no es precisa reparación alguna porque el reclamante no ha sufrido ningún perjuicio, habiendo podido emplear el tiempo en que se demoró su reingreso en mejorar de forma apreciable su estado de salud y cumplir así las exigencias para el eficaz desempeño de las funciones policiales que, como es sabido, encierran una gran responsabilidad y un riesgo para la vida del propio policía y también para terceros.


      Es evidente que el adecuado ejercicio de las funciones policiales requiere unas facultades físicas ─y psíquicas─ que no son equiparables a las que son precisas para prestar cualquiera otra actividad profesional. Hasta tal punto lo son que en su régimen jurídico se ha dispuesto una situación administrativa de segunda actividad para apartar a los funcionarios policiales que, por edad o por otras circunstancias, se encuentran afectados por limitaciones que suponen una insuficiente capacidad (artículo 85 y ss. de la Ley 4/1992, de 17 de julio, de Policía del País Vasco).


      En suma, los daños invocados por el reclamante no constituyen una lesión antijurídica determinante de una responsabilidad patrimonial a la Administración.
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      La recurrente sostiene que durante el curso 2010-2011 obtuvo la adjudicación de una plaza de la especialidad de … en el centro ESC de … al poseer la titulación requerida y por su posición en la lista de sustituciones.


      Ahora bien, durante los cursos 2011-2012, 2012-2013 y 2013-2014 se formalizaron contratos para impartir la asignatura … a un candidato que no se encontraba en las correspondientes listas de sustituciones de cada curso y, además, no poseía la titulación requerida para su impartición. Estos requisitos son los que se exigen en la Orden de 27 de agosto de 2012, de la Consejera de Educación, Universidades e Investigación, por la que se aprueba la normativa sobre gestión de la lista de candidatos y candidatas a la cobertura de necesidades temporales de personal docente en centro públicos no universitarios de la CAPV.


      En definitiva, durante los cursos 2011-2012 y 2012-2013 se formalizó contrato por vacante con don MRI sin que la plaza se ofertase en los correspondientes procesos de adjudicación para la provisión de plazas, a pesar de constar en la relación de vacantes a cubrir en el centro. Por lo que respecta al año 2013-2014 se formalizó un contrato con don MRI de media jornada, ofertándose la otra media a través del proceso público de adjudicaciones a la reclamante, existiendo una única plaza a jornada completa como en años anteriores.


      Por su parte, los informes realizados por el Servicio de provisión de personal del departamento consultante inicialmente ponen de manifestó la diferencia existente entre plazas de la especialidad de … y plazas de especialista en …. Partiendo de dicha distinción realizan un análisis detallado de las plazas vacantes y las asignaturas impartidas por don MRI y doña EYC, para acreditar lo adecuado de su gestión.


      Tal y como manifiesta la Responsable del Servicio de provisión de personal, don MRS pasó a formar parte de la lista de profesor especialista que se convocó para impartir los módulos “…” y “…”. Tras lo cual fue llamado en los cursos citados atendiendo a la posición que ocupaba en la lista. Si bien se completaron algunas horas de impartición de su jornada laboral con otros módulos, la mayor parte de su jornada laboral correspondía a la impartición de los módulos citados. Por lo que, atendiendo a las características de la plazas, que suponían la impartición en su mayor parte de los módulos de especialista, procedía la cobertura de las mismas por don MRS incluido en la lista de profesores especialista constituida para la impartición de dicho módulos.


      En este sentido, la propuesta de resolución detalla que la figura del profesor especialista está contemplada en los artículos 95.2, 96,3 y 4, 97,2 y 98.2 de la Ley Orgánica 2/2006, de 3 de mayo, de educación. Constituye un régimen excepcional de desempeño de la función docente en el que no se exige, con carácter general, titulación para impartir docencia o ingresar en los cuerpos docentes, sino que es admitido en dicho desempeño por su cualificación profesional, no necesariamente titulada. Particularmente, su artículo 96, dedicado al profesorado de enseñanzas artísticas, expresa que


      “3. Excepcionalmente para determinados módulo o materias se podrá incorporar como profesores especialista atendiendo a su cualificación y a las necesidades del sistema educativo a profesores que desarrollen su actividad en el ámbito laboral. Dicha incorporación se realizará en régimen laboral o administrativo de acuerdo con la normativa que resulte de aplicación.”


      Asimismo, la propuesta cita la normativa general sobre gestión de la lista de candidatos para la cobertura de necesidades temporales de personal docente en centro públicos no universitarios. En concreto, el artículo 17 del Decreto 185/2010, de 6 de julio, por el que se aprueba el Acuerdo regulador de las condiciones de trabajo del personal docente no universitario, y la Orden de 27 de agosto de 2012 dictada en su desarrollo .


      No obstante, se expresa que la citada normativa, aun cuando no excluye expresamente a los profesores especialistas, tampoco es de aplicación a dicha figura pues no contempla sus características definitorias (no necesidad de titulación y práctica laboral u otro tipo de cualificación). Esto es, la exención de la titulación exigida con carácter general por valorar especialmente otro tipo de cualificación relacionada con el mundo profesional, ni el régimen de contratación (no funcionarial) por el que se decanta la convocatoria.


      En todo caso, cabe añadir, que don MRS accedió a la lista de profesor especialista estando en posesión de un título superior de Formación Profesional en ….


      Así las cosas, es evidente que dentro del complejo sistema que compone el comienzo de curso académico se suceden una serie de actuaciones de planificación y personal que se llevan a cabo anualmente y que afectan a toda la comunidad educativa.


      En este proceso, una vez determinadas las plantillas para adecuar la oferta educativa a la demanda existente se comienza el proceso de adjudicación de las plazas vacantes al personal tanto fijo sin plaza como al que se encuentra en expectativa de nombramiento en las diferentes listas de candidatos.


      Como ya ha advertido esta Comisión en otras ocasiones, la confección de la plantilla de cada centro obliga a combinar una adecuada oferta educativa con la existencia de limitados recursos económicos. Es decir, que la oferta de plazas a sustituciones o, como es nuestro supuesto, a especialistas viene condicionada por distintos factores, como el centro, el nivel de las enseñanzas, alumnos, modelos y profesores fijos, así como los derivados de la ordenación de la actividad lectiva atendiendo a la jornada de trabajo de los profesores.


      Las características del referido proceso de adjudicación han quedado reflejadas normativamente en la Orden de 15 de julio de 2011, de la Consejera de Educación, Universidades e Investigación, por la que se regula el proceso de adjudicación de comienzo de curso académico en lo que respecta a las personas que deben realizar la fase de prácticas de los procesos de ingreso o acceso a los cuerpos docentes y las integrantes de la lista de candidatos y candidatas a sustituciones docentes (BOPV nº 144, de 29 de julio de 2011).


      Dicha orden, si bien no es aplicable directamente a los candidatos pertenecientes a listas de especialistas, constituye un referente para observar los criterios que guían al departamento a la hora de ofertas las plazas y, en su caso, acumular asignaturas a una especialidad diferente como ha sucedió en el presente supuesto, además de garantizar su publicidad. Así, su artículo 2 refleja que:


      “…


      a) Si fuera necesario agrupar especialidades para constituir un puesto de trabajo, deberán aplicarse criterios de coherencia y semejanza curricular.


      b) Los puestos de trabajo que engloben varias asignaturas se adjudicarán de acuerdo con su asignatura principal, entendiéndose por tal aquélla con mayor contenido horario, salvo que alguna de las asignaturas fuera una lengua extranjera, en cuyo caso, será ésta la considerada asignatura principal.


      ….


      7.- Los puestos de trabajo que forman parte del proceso se harán públicos con carácter previo en la página Web del Departamento de Educación, Universidades e Investigación y en los tablones de anuncios de las Delegaciones Territoriales, por medio de un listado en el que constarán sus características, incluyendo, en su caso, la calificación de puesto de trabajo de características especiales o de puesto de trabajo no elegible para la realización del periodo de prácticas.


      Las fechas de publicación se establecerán y darán a conocer en la Resolución del Director de Gestión de Personal que convoca el proceso.


      Podrán habilitarse otras formas adicionales de dar a conocer los puestos de trabajo a las personas interesadas.


      8.- Si fuera necesario adjudicar puestos de trabajo no contemplados entre las especialidades del anexo III, o correspondientes a Centros de una tipología no recogida en el apartado d) del anexo II, serán considerados puestos de trabajo de características especiales. Sus códigos de petición y características se harán públicas mediante Resolución del Director de Gestión de Personal publicada en la página Web del Departamento de Educación, Universidades e Investigación y en los tablones de anuncios de las Delegaciones Territoriales.”


      Por tanto, el número de profesores del centro y su distribución entre las diferentes especialidades o especialistas depende de la carga horaria total a cubrir, siendo posible que algunas plazas estén compuestas por horas correspondientes a una especialidad y a especialistas, si bien la misma se adjudicará a una u otra, para lo cual la regla general es que se adjudique a la que tenga mayor número de horas en la composición de la plaza. Las plazas configuradas por horas correspondientes a más de una especialidad o especialista deberán confeccionarse aplicándose criterios de coherencia y semejanza curricular, teniendo en cuenta, obviamente, la opinión del equipo directivo del centro y los departamentos didácticos implicados.


      Pues bien, aunque lo normal sea que las plazas sean de una especialidad o especialista, no cabe excluir que estén compuestas por varias asignaturas de la especialidad y otras de especialista, en cuyo caso se adjudicará al candidato de la lista correspondiente que tenga mayor número de horas.


      Por ello, ninguna irregularidad cabe apreciar en los hechos que la interesada esgrime como fundamento de su reclamación, sin que proceda por el motivo alegado la revisión de las adjudicaciones. Es evidente que durante los cursos reclamados don MRS fue llamado en función de las necesidades existentes del centro, que se correspondían, en mayor contenido horario, con asignaturas a impartir por especialistas en …. También que, para completar el puesto de trabajo, se añadieron asignaturas correspondiente a la especialidad de …. Ahora bien, para ello se utilizaron los criterios habituales que se basan en la coherencia y semejanza curricular, partiendo de la mayor carga horaria. Y, además, el candidato elegido disponía de titulación adecuada para su impartición.
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      C) Instalaciones deportivas


      La parte reclamante recoge en su escrito de reclamación los hechos en los que basa la reclamación de la siguiente forma:


      “Estando en las instalaciones del frontón situado en el barrio de …, nos disponemos a jugar un partido de frontón. Nos percatamos de que al lado de una tubería de desagüe hay un charco de las bajantes de agua del patio de arriba. A veces en ese charco se echa serrín alrededor para que no vaya a más. Ese charco tiene doble peligro, porque si lo pisas directamente en carrera te resbalas dándote un golpe de imprevisibles consecuencias, y si lo pisas y te secas para no caerte, la zapatilla se queda clavada en el suelo. Ese fue mi caso: al disputar un tanto toqué un poco el agua sin caerme y me seque, y en la siguiente jugada, al arrancar, la zapatilla se quedó clavada, notando al instante una especie de terrible golpe en la parte posterior a mi pie. Me caigo al suelo y noto que donde debería haber un tendón no hay nada y el tobillo no tenía control sobre él…”


      Uno de los testigos presentados por el reclamante refiere, en relación con la forma como ocurrió el accidente, que “a la parte derecha del frontón, cuando iniciaba un dos paredes, se patinó con un charco de agua y cayó mal (…) fue en el momento de arrancar para acudir hacia la pelota, cuando resbaló y cayó al suelo (...) era un charco de unos 20 X 20 cm, y se apreciaba claramente. Teníamos conocimiento de su existencia (…) somos asiduos del frontón (…) siempre hay goteras y en algunos puntos del frontón se hacen charcos. Cuando existen, echamos serrín para que chupe el agua y luego barremos”.


      La segunda persona señalada como testigo por el accidentado llegó al frontón cuando ya había ocurrido la caída, por lo que no pudo dar testimonio sobre la forma en que ocurrió el accidente.


      El testimonio del reclamante y el de la persona con la que jugaba aquel, como se ve, no coinciden en la forma en la que ocurrió la caída. El accidentado afirma que la causa de ésta fue la adherencia de la zapatilla al piso del frontón, mientras que el testigo dice que la caída se debió a haber resbalado al pisar el agua.


      Ambos coinciden, sin embargo, en que el accidente se produjo al arrancar para acudir hacia la pelota, aunque el reclamante dice que la zapatilla “se quedó clavada en el suelo”, y el compañero que “se patinó en un charco de agua y cayó mal”.


      Ante tal contradicción, nos atendremos a la relación de hechos del reclamante, que parece, además, la más congruente con la clase de accidente ─rotura de tendón de Aquiles, hay que suponer que por tensión excesiva─, más fácil de producirse si el pie no resbala ya que, si lo hace, la tensión del arranque queda reducida por el deslizamiento de la zapatilla.


      Y si el accidente no se produjo por deslizamiento debido a agua, la relación causal entre la caída y las condiciones de mantenimiento de la instalación deportiva es difícil de imaginar.


      Dicho de otra forma, una buena adherencia o resistencia al deslizamiento de las zapatillas parece en principio recomendable para la práctica de cualquier deporte. Otra cosa es que esa adherencia pueda propiciar lesiones como las producidas al reclamante cuando se combina con una inadecuada preparación para la práctica del deporte, o una práctica del mismo excesivamente exigente o entregada, o cuando se padecen lesiones previas que debilitan la resistencia del órgano o tejido.


      A este respecto interesa señalar que en el informe de alta del Servicio de traumatología del Hospital … donde fue intervenido quirúrgicamente por la lesión que nos ocupa, en el apartado “enfermedad actual” se recoge que “El paciente menciona [que] esta tarde mientras jugaba en frontón al realizar un esfuerzo presencia de dolor brusco en zona posterior del tobillo derecho tras realizar un esfuerzo”.


      En el mismo informe, en el apartado “antecedentes personales” se recoge que el paciente padece de “tendinitis crónica Aquilea realizándose infiltraciones”.


      Lo recogido en el informe confirma que el accidente se produjo por un esfuerzo puntual, no por resbalamiento, y que el hoy reclamante sufría de tendinitis aquílea, por lo que se le practicaban infiltraciones, lo que, junto con la edad (45 años), explica las razones de la lesión sufrida, sin conexión, por tanto, con el funcionamiento de los servicios públicos del municipio de Santurtzi.


      DCJA 25/2015 pár. 24 a 34


      


      D) Mantenimiento de vías públicas


      Por defectos en las vías públicas


      Arquetas y tapas de registro


      La propuesta de resolución desestima la reclamación por no apreciar relación de causalidad entre el funcionamiento de los servicios públicos y los daños alegados. En este sentido, dicha propuesta señala que ha quedado demostrado en la tramitación del expediente que la arqueta donde cayó don PAZ es propiedad de Telefónica de España SA, por lo que no existe relación causal entre el daño producido y el funcionamiento de los servicios municipales.


      No obstante, hemos de analizar si el hecho de no ser el ayuntamiento propietario de la arqueta rompe el nexo causal necesario entre la actuación municipal y el daño originado.


      Para ello, debe reiterarse el alcance de la competencia municipal afectada en el presente caso, “pavimentación de vías públicas”, la cual incluye su mantenimiento, así como garantizar las condiciones objetivas de seguridad en el tránsito de los viandantes. El ayuntamiento está obligado, así, a vigilar el correcto estado de conservación y mantenimiento de la vía pública, ya que se trata de un espacio y de unos elementos sujetos a su control.


      En consecuencia, como decíamos en nuestro Dictamen 229/2011, en un caso similar, aunque al ayuntamiento no le corresponda el mantenimiento de la arqueta, no hay duda de que sí le corresponde vigilar su correcto estado de conservación y mantenimiento y, en caso de advertir deficiencias, señalizarlas y requerir a la empresa propietaria su reparación.


      Y a este respecto, la Comisión entiende que la vigilancia de los servicios municipales sobre el estado de las aceras en el área donde ocurrieron los hechos fue inexistente, o bien no se procedió a ordenar o llevar a cabo las actuaciones necesarias a fin de garantizar la seguridad de los viandantes, por lo que, aunque la arqueta no sea de titularidad municipal, el anormal desenvolvimiento del servicio público ha de considerarse causa, con otras, de los daños sufridos por el reclamante.


      Las deficiencias en la función de vigilancia o de garantía de la seguridad se deducen de las siguientes circunstancias.


      Las dimensiones de la arqueta, de 1,20 m de lado por 1,50 m de profundidad, según medición hecha por la Policía Local, que ocupa la mayor parte de la acera, como se observa en las fotografías aportadas por la reclamante y la Policía, hacían fácilmente advertible la irregularidad para los servicios municipales.


      Uno de los testigos señala que en el momento del accidente era de noche y la zona estaba oscura: “Es una calle que en la fecha en la que sucedió el accidente del reclamante se encontraba en mal estado, sobre todo la acera de la izquierda según se baja hacia RENFE, acera por la que iban caminado, con árboles invadiendo las aceras, arquetas algunas sin tapa y con escasa iluminación”.


      El otro testigo afirma que “no había nada de luz porque las farolas de esa calle nunca están encendidas y era de noche”; “el reclamante iba por la acera y él por la calzada, porque la acera está llena de ramas y hay algunos tramos en que no se puede ir por ella”; “(el compañero tropezó con) una arqueta sin tapa que estaba en la acera y hay varias, más pequeñas, que tampoco tienen tapa”; “la arqueta la taparon con tablas y a día de hoy sigue con las tablas”.


      En el atestado de la Policía Local se recoge que los agentes comprobaron que en el lugar se encontraba una arqueta a la que le faltaban las tapas.


      El Área de Atención Ciudadana informa que, los días 17/05/2013 y 20/05/2013, en el buzón ciudadano se recogieron comentarios sobre falta de tapa de alcantarilla en la calle … nº ….


      En el informe de la Unidad de Mantenimiento Urbano se recoge que no tenían conocimiento del accidente; que “estos últimos años se producen muchos robos de tapas metálicas, sobre todo en polígonos industriales. En este caso, además, faltaban más tapas en otras arquetas cercanas”.


      El informe de la Unidad de Espacio Público y Medio Natural dice: “no sabemos si el alumbrado público de la calle … estaba encendido y si los niveles fueron los correctos, en la fecha indicada, ya que el alumbrado público de esta zona no es competencia municipal. Estas instalaciones son de propiedad privada. No llevamos el mantenimiento de estas calles…”. Sin embargo, en el plano de la zona que consideran que no es de ámbito municipal, se observa que la calle … no está comprendida en dicha zona, aunque sí la calle …, que aparece subrayada.


      El Centro de Transportes de Vitoria SA informa que “el tramo de la C/ … comprendido entre el acceso a la terminal ferroviaria de ADIF y la rotonda de la C/ … (…), está totalmente desatendido en relación con el mantenimiento de las zonas verdes y alumbrado público…”.


      Los anteriores informes reflejan que la zona donde ocurrió el accidente carecía de iluminación suficiente, con ramas y vegetación invadiendo la acera, con registros de servicios carentes de tapas, y que no estamos ante una situación inmediata al robo de la tapa de un registro, sino ante una situación de abandono o de carencia de la mínima atención por parte de los servicios municipales.


      DCJA 183/2015 pár. 19 a 33


      


      Mobiliario urbano


      A la vista de lo instruido en este caso, puede darse por acreditado tanto el daño alegado como el hecho de que la caída se produjo en la calle …, en la plaza situada frente al centro comercial El Corte Inglés. También puede darse por acreditada, a tenor del testimonio de la hija de la reclamante, que la caída se produjo al tropezar esta con la esquina de una estructura metálica situada en la plaza para llevar a cabo una campaña de información para impulsar la recogida de envases de vidrio.


      La reclamante atribuye al ayuntamiento un déficit de funcionamiento al no existir en el lugar “ninguna señal, indicación o advertencia del peligro que implicaba para los viandantes la configuración de tan peculiar estructura”, especialmente en una zona comercial céntrica por la que transita mucha gente. Ante la afluencia de gente en la calle (un sábado al mediodía en fechas cercanas a la Navidad) y la existencia de una obstáculo imperceptible en la misma, “no pudo evitar que su pie izquierdo se enganchara con la base”. Y esgrime como suficientemente ilustrativo del reconocimiento de responsabilidad y asunción del riesgo que implicaba para los viandantes que fuera “recolocado y apartado de la ubicación en la que se encontraba, siendo poco después retirado por completo”.


      La propuesta de resolución rechaza que exista responsabilidad municipal porque en la plaza existían cuatro estructuras situadas que tenían suficiente visibilidad y su disposición en los cuatro ángulos de la plaza, junto a los alcorques o junto al fuste de las farolas, no interrumpían el tránsito de los viandantes. También se alega que tales estructuras no han provocado ninguna incidencia similar, sin que se recibiera ninguna queja ni de viandantes ni de la policía local que pudiera haber detectado algún riesgo. Por último, se niega que exista prueba alguna que corrobore la excesiva afluencia de ciudadanos en la zona a tenor de las fotografías efectuadas tras el accidente y aportadas por la policía local.


      Del hecho de que la reclamante se hubiera tropezado con la base de la estructura metálica dispuesta por el ayuntamiento no se sigue necesariamente que sea el funcionamiento anormal de la Administración la causa eficiente del daño. La Comisión viene entendiendo que cuando el origen del daño se atribuye a una actuación pasiva, la imputación del daño requiere demostrar la existencia de una ineficacia, un mal funcionamiento de la Administración, ya sea en el cumplimiento de los deberes de conservación o mantenimiento de la vía pública, ya sea en el cumplimiento del deber de eliminar una fuente potencial de riesgo y evitar el menoscabo, debiéndose atender no sólo al cumplimiento de las obligaciones exigibles según las normas por las que se rige el servicio, sino también a una valoración del rendimiento exigible en atención a las circunstancias concurrentes. Esto se concreta en lo que venimos denominando como estándar de funcionamiento razonable.


      Ahora bien, no solo ha de demandarse de la Administración que despliegue la adecuada diligencia en términos de estándar de funcionamiento razonable, ya que también el viandante ha de ser consciente de los riesgos inherentes al hecho de transitar por una vía urbana en la que es imposible que el pavimento esté totalmente liso, y en el que además, hay obstáculos ordinarios diversos, como los que citábamos anteriormente (semáforos, señales de tráfico, bordillos y demás mobiliario urbano), que debe sortear, y singularmente debe adoptar aquellas precauciones que sean proporcionadas a sus circunstancias personales, a las condiciones visibles o conocidas de la vía y a los posibles riesgos adicionales que asume al transitar por una zona en vez de por otras.


      En este caso, la reclamante tropieza con una de las bases de la estructura metálica denominada “photocall” situada en un ángulo de la plaza, junto al fuste de una farola, que resulta perfectamente visible y sorteable. Es visible no solo la estructura sino también su base posterior cuyo color blanco se destaca nítidamente del de la acera, base que tiene las dimensiones que requiere la sujeción del panel que sostiene.


      En cuanto a la colocación de la estructura, ésta era la adecuada porque de colocarse como sugiere la reclamante, estando ambas bases apoyadas contra la pared, no hubiera servido para su fin particular y característico, ya que con ella se invitaba a los ciudadanos a participar colocándose detrás para obtener una instantánea con su rostro encajado en las figuras del cartel.


      Entiende la Comisión que ni la estructura ni su disposición generan un riesgo mayor al que provocan otros elementos del mobiliario urbano y de hecho no se ha probado que haya ocasionado otros accidentes. Su retirada, además, según lo expuesto por los responsables municipales, fue debida a la conclusión de la campaña publicitaria a la que servía de soporte y no a otras razones.


      Finalmente, a la vista de sus dimensiones no resultaba exigible que su presencia en la vía pública fuera anunciada por un cartel o una señal, ni hubiera evitado el tropiezo que la estructura estuviera cubierta en todo su perímetro por unas planchas porque la caída de produjo al chocar con la base.


      Del conjunto del material probatorio cabe deducir que es la reclamante la que asume voluntariamente el riesgo de desplazarse junto al panel publicitario, y el accidente es concreción de ese riesgo, presumiblemente al caminar de forma distraída junto a un obstáculo visible, sin adoptar las precauciones correlativas. De otro lado, no se ha acreditado que en la zona hubiere una gran afluencia de transeúntes en el momento del accidente, que de haberse producido lo que hubiera exigido es un mayor celo y cuidado a la reclamante que debía ajustar su caminar a las circunstancias concurrentes.


      A la vista de todos estos elementos, la Comisión no aprecia responsabilidad por parte del ayuntamiento dado que, atendido el emplazamiento del panel publicitario, su forma y disposición, ha quedado acreditado por parte del mismo el cumplimiento de un estándar de funcionamiento del servicio que resulta razonable.


      DCJA 53/2015 pár. 26 a 36


      


      Por la limpieza viaria


      La Comisión no comparte el sentido de la propuesta con base en la valoración de lo instruido.


      Es cierto que el informe del responsable de Infraestructuras y Servicios del ayuntamiento, de 10 de junio de 2013 (esta fecha se considera errónea y entiende la Comisión que se trata del día 10 de junio de 2014), considera que la caída pudo “deberse a la falta de la suficiente atención del denunciante para caminar sobre una superficie mojada que por lógica el agarre al firme disminuye o al vertido de una sustancia resbaladiza con posterioridad al paso de los servicios de limpieza municipal” y refiere lo siguiente:


      “en la zona donde se produjo el accidente (soportales de la calle …) se realizan acciones de limpieza con agua a presión casi todos los días de la semana al ser la misma de elevado tránsito peatonal. Los tratamientos que se realizan son con baldeadora de aceras y con camión cisterna dependiendo del día de la semana. Teniendo en cuenta que el día del accidente fue martes, señalar que se realizó con baldeadoras de aceras. Así todo añadir que en ninguno de los casos el agua lleva ningún tipo de aditivo ya que estos baldeos se realizan con agua de la red.


      Por otra parte indicar que en la zona existen unas columnas que son usadas por muchos perros para orinar y en el caso de que con el agua a presión no se consigan los resultados de eliminación del olor se procede a espolvorear (con mochila dosificadora) un producto olorizante (cítrico) alrededor de la columna y no por todos los soportales.


      Puestos en contacto con CESPA (empresa adjudicataria de la limpieza municipal) nos comentan que el citado día solo les consta una incidencia de resbalón de una persona en la zona de …, notificada por la policía municipal y nada de una realización de un trabajo de manera irregular.”


      Y, en el mismo sentido, la contratista, en su escrito de alegaciones de 2 de septiembre de 2014, niega la existencia de ningún líquido resbaladizo en el lugar y se centra en explicar el funcionamiento general del servicio de limpieza en la calle … ─mediante baldeo con agua de red─ que deja mojado el lugar, por lo que viene a explicar la caída por la falta de diligencia del reclamante. A estas ideas, añade que:


      “… las labores de limpieza que se realizan en los soportales de la Calle … son prácticamente diarias debido a la gran afluencia del tránsito peatonal en dicho tramo de vía, siempre bajo las condiciones y horarios pactados con el propio Ayuntamiento.


      Siendo así que dichas tareas de limpieza se llevan a cabo mediante baldeo o con camión cisterna dependiendo del día de la semana. Así, teniendo en cuenta que el día del incidente, 18/06/2013, fue martes, según se acredita en Informe de 10 de junio de 2014 emitido por el Responsable de Infraestructuras y Servicios, ese día la limpieza de la vía se realizó por medio de baldeadora de aceras. Dado lo cual, cabe reseñar que para este servicio se intenta economizar al máximo el agua empleada, de modo que no se emplean grandes cantidades de agua ni, en consecuencia, se producen encharcamientos o balsas de agua.


      Ello sin perjuicio de que, como es lógico, resulte imposible efectuar un baldeo sin dejar la calzada mojada pero, bajo ningún concepto, el baldeo no produce encharcamiento alguno sino que, lógicamente, la calzada queda mojada tras el reciente paso de la máquina que efectúa dicho baldeo….


      A mayor abundamiento deviene esencial para esta parte resaltar el hecho descrito en el citado informe que expone: ‘En ninguno de los casos el agua lleva ningún tipo de aditivo, ya que estos baldeos se realiza con agua de la red’.


      Asimismo, el servicio de baldeo se halla establecido tanto en el Pliego de Prescripciones Técnicas como en el contrato, con sus horarios determinados, por lo que de ninguna manera puede ser mi Representada responsable a tal efecto.


      A mayores de todo lo anterior, esta Parte considera fundamental tener en cuenta la conducta del Reclamante, por cuanto no observó la diligencia debida a la hora de realizar una actividad tan inocua y carente de riesgo como lo es caminar por la calle; siendo así que, si en aquel momento observó que el acerado se encontraba mojado, resulta obvio que el Reclamante debió haber extremado sus precauciones, como suele hacerse cada vez que subimos o bajamos un escalón, o un bordillo de una acera, de manera que es claro que el Sr. JLDG no cumplió con el mínimo deber de autoprotección que a toda persona es exigible.”


      Pero el expediente contiene dos informes de los policías que acudieron al lugar de los hechos y que, por tanto, fueron testigos directos de las circunstancias que presentaba el lugar en el momento de la caída y que corroboran los hechos que fundamentan la reclamación.


      El informe de la Administración Policial de la Comisaría de la Ertzaintza de Getxo, de 26 de junio de 2014, refiere lo siguiente:


      “Que sobre las 03:30 h del día 18/06/2014 [esta fecha se considera errónea ya que la caída tuvo lugar el día 18/06/2013] informa la patrulla que una persona se ha caído y solicitan ambulancia en la calle …, nº … de Getxo. Al parecer, la persona se ha resbalado y se ha caído presentando un golpe muy fuerte en la pierna. Según parece, operarios han limpiado los soportales sitos en el lugar y el producto con el que lo han hecho hace patinar.


      (…) Se requiere ambulancia, siendo trasladado por … al Hospital de ….


      Se informa a la Policía Local de Getxo para que informe al organismo municipal competente.”


      Coincidente en los hechos, el atestado de la Policía local, de 2 de agosto de 2013, señala:


      “Que sobre las 03:46 horas del día 18 de junio de 2013, esta Policía Local fue informada por parte de una patrulla de la Ertzaintza, los cuales habían sido testigos de cómo un peatón se había caído al suelo como consecuencia de un resbalón, en la calle … a la altura del nº … el motivo del resbalón puede haber sido como consecuencia de un líquido que al parecer habrían echado la empresa CESPA para desinfectar la vía pública.


      (…)


      Que al lugar se personó el Equipo de Atestados nº… quien comprobó que en el lugar de los hechos hay un líquido viscoso y resbaladizo con olor a cítrico, que puede corresponder con el utilizado por la empresa CESPA en la limpieza.


      Que tras ponerse en contacto con el encargado de la empresa CESPA confirma que esa zona la manguean habitualmente y que él mismo pasaría la incidencia a su oficina para solicitar y ponerse en contacto con la persona herida.”


      En la valoración conjunta y con arreglo a la sana critica de la instrucción practicada, la Comisión considera que ambos informes ─sobre cuya imparcialidad y objetividad ninguna duda cabe alberga─ prueban la existencia de un líquido resbaladizo en el día, hora y lugar de la caída y que ésta se encuentra causalmente vinculada a aquél.


      Cabe precisar, además, que la existencia del líquido ─al que se refieren los dos informes─ resulta compatible con lo señalado en el informe del servicio municipal (“Por otra parte indicar que en la zona existen unas columnas que son usadas por muchos perros para orinar y en el caso de que con el agua a presión no se consigan los resultados de eliminación del olor se procede a espolvorear (con mochila dosificadora) un producto olorizante (cítrico) alrededor de la columna y no por todos los soportales”).


      Asimismo, considera la Comisión (y así puede inferirse de los informes del ayuntamiento y de las alegaciones de la contratista) que, en ningún caso, puede integrar el estándar de funcionamiento del servicio de limpieza viaria el empleo de líquidos con efecto deslizante, al menos, sin adoptar las medidas adecuadas (señalización, información a los posibles peatones, suspensión temporal del tránsito por la zona,…).


      De todo lo cual colige la Comisión la existencia de un funcionamiento anormal del servicio de limpieza viaria causante de la caída que convierte el daño padecido por el reclamante en antijurídico.


      A fin de fundar debidamente la divergencia entre la valoración que realiza la Comisión y la de la Administración municipal resta formular dos consideraciones.


      Sobre la posible intervención de un tercero en el curso causal, al margen de ser una cuestión fáctica que corresponde probar a quien la alega ─según las reglas de distribución de la prueba indicadas─, ni siquiera, en abstracto, resulta razonable (por inverosímil) atribuir la responsabilidad a un tercero desconocido, cuando resulta explicable el vertido de un líquido resbaladizo por el servicio de limpieza, atendiendo al posible espolvoreado de un producto olorizante (cítrico) alrededor de las columnas y al paso en momentos previos de una baldeadora.


      Deviene de aplicación la doctrina de la prueba de presunción o indiciaria, que autoriza, como es sabido, a presumir la certeza de otro hecho si entre el demostrado y el presunto existe un enlace directo y preciso según las reglas del criterio humano (artículo 386 LEC) o, en palabras del Tribunal Constitucional, en la prueba indiciaria el hecho final se prueba a través de la acreditación de otro intermedio mediante la regla de experiencia (el sentido común implica que la realización del hecho acreditado comporta la prueba de su consecuencia).


      En cuanto a la posible explicación de la caída por la falta de la diligencia debida de la víctima que la propuesta afirma (se trataba de una superficie mojada, el reclamante “no justifica ni demuestra que el suelo sea resbaladizo”, con base en el informe del servicio, “el accidente pudo deberse a la falta de la suficiente atención del denunciante al caminar por una superficie mojada”), como se ha señalado más arriba, la concurrencia de culpa en la víctima constituye un factor obstativo de la responsabilidad patrimonial cuya prueba corresponde a quien la alega, sin que el expediente dé cuenta de indicio o circunstancia anómala sobre el deambular descuidado del reclamante.


      En suma, lo instruido permite tener por acreditado que el estado resbaladizo del suelo que provocó la caída provenía de la operación de limpieza previamente realizada por la empresa que prestaba el servicio y que dicho estado (sin advertencia ni información alguna) constituye un supuesto de funcionamiento anormal del servicio de limpieza cuyas consecuencias el reclamante no tiene el deber jurídico de soportar.


      DCJA 43/2015 pár. 30 a 44


      


      E) Prevención de riesgos laborales


      Antes que nada es preciso centrar la razón de pedir, ya que la pretensión se fundamenta en el funcionamiento anormal de la Administración que, a juicio de la reclamante, no ha cumplido sus obligaciones como empresario en materia de riesgos laborales (en concreto, el riesgo de exposición a fibras procedentes de amianto) sufridos por su esposo fallecido.


      En relación con esta situación conviene recordar que: (i) el funcionario o el personal laboral de la Administración puede acudir al régimen de la LRJPAC cuando los daños y perjuicios alegados no tengan conexión directa con la actividad propia de su condición de personal al servicio de la Administración; (ii) que, asimismo, cabrá acudir al sistema de responsabilidad patrimonial para indemnizar al funcionario cuando no exista una vía específica o cuando el daño ocasionado sea de tal magnitud que los sistemas objetivados por el legislador (v.gr.: sistema de protección social, pensiones, etc.) para indemnizar el daño no permitan alcanzar el objetivo último de la indemnidad ─examen que ha de hacerse caso por caso─; y (iii) que en las relaciones de sujeción especial sólo es imputable el daño a la Administración cuando ha existido un funcionamiento anormal del servicio público.


      Como última consideración preliminar, también diremos que existe compatibilidad entre el reconocimiento de la incapacidad y prestaciones derivadas de la misma y la indemnización de responsabilidad patrimonial pero, como advierte la STS de 17 de enero de 2007 (RJ 2007/316):


      “Constituye doctrina jurisprudencial reiterada de esta Sala el que, efectivamente, las prestaciones procedentes en materia de responsabilidad son efectivamente compatibles con cualquier otra pensión o indemnización resultante de otros ámbitos sectoriales, sin perjuicio de lo cual hemos expresado en sentencias de 17 de abril (RJ 1998, 3832) y 12 de mayo de 1998 (RJ 1998, 4956) y reiteramos en la más reciente de 24 de enero de 2006 (RJ 2006, 483) que sin perjuicio del carácter compatible de unas y otras, no cabe hacer abstracción de las cantidades percibidas por las diferentes vías, dado el principio que rige este instituto de la indemnización por responsabilidad de la Administración, de la plena indemnidad o de la reparación integral.”


      A lo que aquí interesa, cabe recordar que el vigente ordenamiento jurídico, entre los derechos de los empleados públicos, reconoce el derecho a “recibir protección eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo” [artículo 14 l) de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Básico del Empleado Público].


      Para la delimitación del deber que para la Administración nace de ese derecho, hemos de tener en cuenta que la legislación en materia de prevención de riesgos laborales está encabezada por la Ley estatal 31/1995, de 10 de noviembre, de prevención de riesgos laborales (LPRL). En su exposición de motivos se configura como una referencia legal mínima, como ley que establece un marco legal a partir del cual las normas reglamentarias irán fijando y concretando los aspectos más técnicos de las medidas preventivas. Y en el cumplimiento del deber de protección, el empresario deberá garantizar la seguridad y la salud de los trabajadores a su servicio en todos los aspectos relacionados con el trabajo (art. 14.2 LPRL).


      La LPRL y sus normas de desarrollo resultan de aplicación, conforme a su artículo 3, tanto en el ámbito de las relaciones laborales reguladas en el Estatuto de los Trabajadores, como en el de las relaciones de carácter administrativo o estatutario del personal al servicio de las administraciones públicas.


      La legislación preventiva de los riesgos laborales tiene por objeto promover la salud y seguridad de los trabajadores mediante la aplicación de medidas y el desarrollo de las actividades necesarias para la prevención de los riesgos derivados del trabajo (art. 2-1 LPRL). Por riesgo laboral se entiende la posibilidad de que un trabajador sufra una enfermedad, patología o lesión con motivo u ocasión del trabajo (art. 4-3º LPRL).


      Instrumentos esenciales del plan de prevención son la evaluación de riesgos y la planificación de la actividad preventiva (art. 16.2 LPRL).


      La evaluación de riesgos es la base sobre la que el empresario ha de asentar la planificación de su política de seguridad laboral y supone, en términos simples, la emisión de un diagnóstico sobre los peligros de daños para la salud que trae consigo su actividad empresarial.


      Así mismo y en relación con el riesgo de exposición al amianto, la Orden Ministerial de 31 de octubre de 1984, que aprueba el Reglamento sobre trabajos con riesgo de amianto, estableció las medidas mínimas de evaluación, control, corrección, prevención y protección de la salud frente a los riesgos derivados de la presencia de polvo que contenga fibras de amianto en el ambiente de trabajo y la obligación de todas las empresas incluidas en el ámbito de aplicación del reglamento de inscripción en un Registro de Empresas con Riesgo por Amianto, comprendiendo en el ámbito de aplicación todas aquellas actividades u operaciones en las que se utilice amianto o materiales que lo contengan, siempre que exista riesgo de que se emitan fibras de amianto al ambiente de trabajo (art. 1).


      Este reglamento supuso una actualización normativa introduciendo la Directiva de la Comunidad Económica Europea 83/477/CEE, de 19 de septiembre de 1983 y fue posteriormente modificado y completado en aras de garantizar el objetivo de protección de la salud por las Órdenes de 31 de marzo de 1986, 7 de enero de 1987, 22 de diciembre de 1987 y 26 de julio de 1993. Dicha normativa se complementó con la Resolución de la Dirección General de Trabajo de 8 de septiembre de 1987 sobre tramitación de solicitudes de homologación de laboratorios especializados en la determinación de fibras de amianto, y la Resolución de 20 de febrero de 1989 por la que se regula la remisión de fichas de seguimiento ambiental y médico para el control de la exposición al amianto. Toda esta normativa fue derogada por el Real Decreto 396/2006, de 31 de marzo, que establece las disposiciones mínimas de seguridad y salud aplicables a los trabajos con riesgo de exposición al amianto.


      Según la Orden Ministerial de 31 de octubre de 1984, se consideran trabajadores potencialmente expuestos aquellos que desarrollan la actividad laboral en puesto de trabajo en cuyo ambiente se produzca una concentración de fibras de amianto igual o superior a la establecida en el reglamento: salvo para la variedad crocidolita o amianto azul cuya utilización queda prohibida, para el crisotilo 0,60 fibras por cm3 y para las restantes variedades de amianto 0,30 fibras por cm3 (art. 3).


      Posteriormente, el Real Decreto 396/2006, de 31 de marzo, que establece las disposiciones mínimas de seguridad y salud aplicables a los trabajos con riesgo de exposición al amianto, establece el límite de exposición diaria a 0,1 fibras por cm3 como una medida ponderada en el tiempo para un periodo de ocho horas.


      Por otra parte, el Real Decreto 1995/1978, de 12 de mayo, que aprueba el cuadro de enfermedades profesionales en el sistema de la Seguridad Social (derogado por el vigente Real Decreto 1299/2006, de 10 de noviembre) preveía tanto la asbestosis como el carcinoma primitivo de bronquio y pulmón y el mesotelina pleural o peritoneal por asbesto.


      La cuestión nuclear ─como sucede en estos supuestos─ se ciñe, en realidad, 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 reclamante basa su reclamación en que el fallecimiento por cáncer de pulmón se debió a una sobreexposición incontrolada y continuada a fibras de amianto y radiaciones durante 12 años (entendemos que pretende referirse al periodo comprendido entre los años 1985 y 1997) sin que la Administración empleadora hubiese adoptado las medidas de seguridad a que estaba obligada.


      De su escrito destacan las siguientes afirmaciones que argumentan su reclamación:


      a) La exposición al amianto de don JJPB, si bien no tuvo lugar en su puesto de trabajo (taller de chapa y pintura), se produjo en el taller mecánico que se hallaba comunicado por una puerta con el taller donde él trabajaba. Y don JJPB debía acceder con mucha frecuencia al taller mecánico “ya que era el paso natural para entrar y salir de allí, o para acceder al almacén cuando debía acudir a por piezas o material, ya que el almacén se encontraba encima del taller mecánico. Además era frecuente que tuviera que comunicarse con otros compañeros del taller mecánico en la realización de labores de reparación de vehículos”.


      b) En dicho taller mecánico “se realizaban operaciones de sustitución de zapatas de frenos y embragues que en la década de los 80 y 90 contenían amianto. Al ser un material sometido a fuerte fricción cuando se sustituían la operación implicaba la liberación de fibras al ambiente por el material que se había degradado por dicha fricción, especialmente cuando los mecánicos aplicaban aire a presión para su limpieza”.


      c) Su enfermedad ha sido considerada como contingencia derivada de enfermedad profesional en la Resolución de la Dirección Provincial del INSS, de 11 de septiembre de 2013.


      d) Se han infringido las más elementales medidas de seguridad durante “todo el periodo de prestación de servicios”, entre las que destacan:


      - No se identificó el riesgo de exposición al amianto, cuando ya existía normativa que regulaba este riesgo.


      - No constancia de datos relativos a las concentraciones de fibras y niveles de exposición a radiaciones durante el periodo de prestación de servicios.


      - No se adoptó un sistema de extracción localizada en los procedimientos de manipulación de amianto, ni se hizo uso de sistemas de protección como mascarillas u otro tipo de protección respiratoria.


      - No se practicaron mediciones de los niveles de concentración de radiaciones en las operaciones que implicaban exposición.


      - No se realizó la evaluación y limitación de riesgo profesional.


      - La falta de implantación de la vigilancia específica de la salud ya que no se practicaron reconocimientos médicos relacionados con el riesgo al amianto.


      - Falta de información al trabajador sobre la existencia de riesgo de amianto que “no pudo elegir dejar un trabajo que ponía en peligro su vida futura”.


      Para ello, el escrito de reclamación se ampara en sendos informes de Osalan de 11 de noviembre y de 4 de diciembre de 2013.


      Para analizar este caso el soporte técnico con el que cuenta esta Comisión está formado por los tres informes de Osalan de 28 de agosto, 11 de noviembre y 4 de diciembre de 2013, el informe higiénico de contaminantes químicos, el estudio técnico-higiénico del puesto (que incluye el certificado de puesto de trabajo aportado por la empresa, el estudio realizado por el INSHT sobre la exposición de fibras de amianto en operaciones de mantenimiento de vehículos, el informe de evaluación de riesgo higiénico por exposición a fibras en el taller mecánico y los planos de las instalaciones), y los informes del Jefe del Área de Medicina del Trabajo de la División de Prevención y Salud Laboral y del Jefe de la División de Prevención y Salud Laboral de la Dirección de Recursos Humanos del Departamento de Seguridad.


      Por una parte, los informes emitidos por Osalan no determinan que el origen de la enfermedad lo fuera por exposición del trabajador a polvo de amianto en el parque móvil o en alguna de las otras empresas en las que desarrolló su actividad profesional, ni que mantuviese relación directa con la actividad laboral realizada. En todo momento, las conclusiones están sujetas a incertidumbre debido al hecho de que se trata de periodos de años atrás de los que no se ha obtenido ningún dato técnico que permita confirmar con cierta precisión la vinculación entre la enfermedad y la actividad laboral.


      El primer informe de Osalan, de 28 de agosto de 2013, es solicitado por el INSS, en relación a la exposición a las fibras de amianto, para determinar la contingencia de la que derivaba la situación de incapacidad temporal de don JJPB, fallecido con posterioridad a la solicitud de informe. El informe expresa la dificultad para determinar los factores de riesgo existentes en los empleos previos a su labor como chapista en el parque móvil ─ello derivado de la desaparición de las empresas en las que había prestado servicios, lo que complica la reconstrucción de las condiciones de trabajo frecuentemente muy distintas a las existentes en la actualidad─, así como para determinar la intensidad y duración de dicha exposición, de forma que pueda relacionarse con una enfermedad desarrollada por el trabajador años más tarde. Por lo que las conclusiones a las que se llega están sujetas a un grado de incertidumbre.


      En todo caso en el informe se destaca que, según figura en los informes médicos:


      “…profesionalmente trabajó con pastillas de freno a los 15 años de chapista y hasta los 32 con contacto intenso con el amianto.


      No se ha podido entrevistar al trabajador por haber fallecido… Según el informe de vida laboral del trabajador, su actividad profesional se ha desarrollado principalmente en empresas en las que había alguna actividad de reparación y mantenimiento de vehículos. Todas las empresas de reparación y mantenimiento de vehículos en las que el trabajador estuvo trabajando entre los años 1965 y 1983 han cesado la actividad… y no se ha podido constatar la exposición.


      (…)


      En aquellos años el sistema de frenado habitual de los vehículos era el freno de tambor. Las zapatas de freno, discos de embrague y pastillas de freno son elementos de fricción que requieren mantenimiento a lo largo de la vida útil del vehículo y en aquella época el material empleado de la parte sometida a fricción contenía amianto. En cuanto a la forma de trabajo, la tendencia era la del ajuste de zapatas por rectificado en lugar de la sustitución de repuestos.


      Se considera que el trabajador cuando trabajó como chapista (según solicitud) durante los años de las décadas de 1960 y 1970, en los talleres de reparación y mantenimiento… pudo estar expuesto a fibras de amianto por contaminación de la atmósfera del trabajo cuando los mecánicos realizaban la renovación del forro de las zapatas de freno mediante operaciones de desforrado, rectificado y remachado.


      La simple operación de sustituir piezas gastadas por repuestos, se considera de escasa relevancia en cuanto a contaminación ambiental. Las operaciones de cambio de discos de embrague y cambio de pastillas de freno, si se evita la dispersión de polvo acumulado en las piezas no representa un riesgo significativo de emisión de fibras al ambiente.”


      El informe de Osalan de 11 de noviembre 2013 complementa el informe de 28 de agosto de 2013 y analiza la exposición a las fibras de amianto en su etapa laboral en el parque móvil:


      “En el caso que nos ocupa al tratarse de una exposición pasada, si es que la hubo, para establecer la posible vinculación entre la enfermedad y el trabajo, se han realizado diferentes entrevistas (con compañeros de trabajo y responsables del trabajador afectado, personal sanitario y técnico del servicio de prevención ajeno, suministradores de materiales…), se han visitado instalaciones y se ha estudiado diferente documentación.


      (…)


      Cuantitativamente resulta imposible establecer un nivel de la posible exposición al amianto, pues se trata de una exposición pasada de la que han transcurrido muchos años, y no existen mediciones ni las condiciones eran las mismas que las actuales.


      Pero no se puede descartar la exposición al amianto de los trabajadores en el taller mecánico del parque móvil, pues como se ha comentado, se realizaban operaciones que podían suponer una dispersión de fibras, sobre todo la limpieza con aire a presión de los restos desprendidos de los elementos que contenían amianto. Además no se había identificado el riesgo de la exposición, ni se tomaban medidas preventivas al respecto.


      Evidentemente, el riesgo de exposición era mayor en el caso de los propios trabajadores del taller mecánico, pues era y es un trabajo habitual el suyo el cambio de zapatas, pastillas de freno y discos de embrague. Pero en el caso del trabajador JJPB, aunque muy esporádica, tampoco se puede descartar la exposición, pues durante el tránsito por el taller mecánico podía aproximarse a algún puesto en el que estaban realizando las operaciones de limpieza citadas y exponerse a fibras de amianto.”


      Por último, el informe de Osalan de 4 de diciembre de 2013, de confirmación y caracterización de la enfermedad, a efectos de determinar su contingencia como enfermedad laboral, refiere que:


      “En Bizkaia pudo darse una débil exposición ambiental. Es imposible la concreción por el fallecimiento del trabajador y la desaparición de las empresas.


      En Álava no puede descartarse una exposición ambiental ya que en el taller se realizaban operaciones que podían suponer dispersión de fibras en el ambiente. El trabajador era chapista, así que no tenían exposición directa pero podía transitar por la zona de dispersión de fibras.


      (…)


      El trabajador ha sido fumador de 40 paquetes/año, según su historia clínica. El tabaco es el principal factor de riesgo para padecer cáncer de pulmón. Además tiene un efecto sinérgico (se aumenta el riesgo) cuando además se produce una exposición al amianto.


      Algunos estudios relacionan la contaminación atmosférica, dióxido de sulfuro de los coches, brea de las calles, radón natural y otros con el aumento del riesgo de aparición del cáncer de pulmón.


      Aplicación de estos criterios al caso individual estudiado.


      En el caso actual podemos decir:


      Diagnóstico clínico: asbestosis pulmonar y carcinoma microcítico pulmonar.


      Se ha establecido una posibilidad de exposición ambiental laboral a amianto. Al trabajador ya se le reconoció una enfermedad profesional por asbestosis en el año 2010.


      El periodo de latencia abarca desde el año 1965.


      CONCLUSIONES


      La asbestosis es una enfermedad derivada de la actividad laboral.


      El cáncer de pulmón es una enfermedad multicausal, en la que es muy difícil decidir la causa. En el caso que se nos presenta la exposición a asbesto y el diagnóstico de asbestosis pueden estar relacionados con la aparición de la enfermedad.”


      Por otra parte, el informe higiénico de contaminantes químicos de 29 de junio de 2010, realizado por la Asociación … (…) en el taller mecánico del parque móvil, analiza el lugar de trabajo en el momento de la realización del informe y adjunta informe analítico de laboratorio, concluyendo que “En las condiciones ambientales en las que se realizó la medición, la concentración de fibras se mantuvo por debajo de 0,01 fibras/cm3, valor considerado como guía para ambientes interiores no contaminados. Se puede concluir que la concentración de fibras se encuentra por debajo del valor considerado como aceptable para el aire en ambientes interiores, no existiendo riesgo higiénico significativo por exposición a fibras”.


      Así mismo, el estudio técnico-higiénico del puesto de trabajo de chapista del parque móvil, de 29 de agosto de 2013, realizado por la mutua … para valorar la posible exposición al amianto por parte de don JJPB en su puesto de trabajo, destaca lo siguiente:


      “… el trabajador desde su entrada en la empresa y a lo largo de su vida laboral en ésta, desarrolló exclusivamente labores de Chapista.


      El presente estudio está realizado en base a la información facilitada por las personas entrevistadas y a las condiciones observadas los días de las visitas al Taller del Parque Móvil de la Policía del País Vasco, además de la información aportada por entidades de reconocido prestigio sobre la materia.


      … se puede concluir que:


      · No existe constancia de presencia de amianto estructural en las instalaciones del Taller Parque Móvil, tampoco hay constancia de ningún trabajo de desamiantado en dichas instalaciones.


      · En el puesto de trabajo de chapista del trabajador D. JJPB (taller de chapa y pintura) en ningún momento se ha producido la manipulación de elementos que contengan amianto. Por otro lado, las instalaciones, tanto en el pasado como actualmente, mantenían un adecuado orden y limpieza, disponían de sistemas de extracción y una adecuada ventilación. Los trabajadores disponían y utilizaban EPIS (equipos de protección individual) adecuados a sus funciones.


      · En el taller mecánico (no corresponde al puesto de trabajo del Sr. JJPB) hasta alrededor del año 2000, se realizan cambios de elementos de fricción que podían contener amianto en su composición. El número de cambios realizados podría ser similar al de cualquier taller mecánico. La sustitución de estos elementos se realizaba por repuestos originales y en ningún momento se realizaban ningún tipo de mecanizado ni manipulación de dichos elementos. Por lo tanto, al tratarse de elementos no friables, no cabe esperar que con la simple sustitución de dichos elementos se desprendieran fibras de amianto.


      · Existía una separación física entre el taller mecánico y el taller de chapa y pintura incluso los operarios tenían vestuarios separados en el exterior, por lo que el contacto con la zona del taller mecánico era mínimo.


      · Según la información recogida por el estudio realizado por el estudio realizado por el INSHT, centro de referencia nacional en la materia, sobre la exposición a fibras de amianto en operaciones de mantenimiento de vehículos publicado en el año 2002, los niveles de exposición personal a crisotilo, asociados a trabajos con elementos de fricción en talleres de automoción, son claramente inferiores al valor de referencia legalmente establecido para una jornada de trabajo.


      · Los resultados de las mediciones realizadas en el año 2010 dan un resultado inferior al límite de detección de la técnica analítica, por lo que se concluye que no existe riesgo higiénico significativo por exposición a fibras.


      · Por último resaltar, lo que indica la Guía técnica del INSHT para la evaluación y prevención de los riesgos relacionados con la exposición al amianto: `La presencia de estos materiales (con contenido de amianto) en los locales o espacios de los lugares de trabajo no supone directamente una situación de riesgo. El amianto no es un gas, un vapor o una sustancia radioactiva y sus fibras no se desprenden de forma natural sino que es necesario que se produzca una manipulación o alteración de dichos materiales para que tenga lugar la liberación y emisión de fibras´.”


      El informe del Jefe del Área de Medicina del Trabajo de la División de Prevención y Salud Laboral de la Dirección de Recursos Humanos del Departamento de Seguridad de 9 de junio de 2014, da respuesta al informe del médico responsable de la Unidad de Salud Laboral de Osalan de Bizkaia de 4 de diciembre de 2013, en relación con la asistencia sanitaria recibida por el trabajador, del que destacan las siguientes afirmaciones:


      “- El 13 de mayo de 2010 el trabajador acudió a nuestra Área para realizarse un examen de salud periódico con carácter voluntario, y aportó el informe médico del Servicio de Neumología de abril de 2010 del Hospital de … en el que le diagnosticaron de asbestosis pulmonar ….


      Esta área de Medicina del Trabajo tuvo conocimiento por primera vez mediante el mencionado informe hospitalario de 2010 tanto de la enfermedad que tenía el trabajador como de sus antecedentes profesionales de exposición al amianto…


      (…)


      En los exámenes de salud realizados a este trabajador desde que ingresó en el Departamento de Seguridad (antiguo Departamento de Interior) en octubre de 1986, a los 36 años de edad… no se ha realizado vigilancia específica del amianto porque según la Evaluación de Riesgos Laborales inicial y la actualmente vigente en nuestro Departamento, no estaba expuesto a dicho riesgo en su puesto de trabajo de chapista…


      (…)


      En los reconocimientos médicos realizados a este trabajador (el primero realizado a principios de Octubre de 1986), no refirió antecedentes de exposición al amianto en trabajos anteriores. Tampoco aportó historial clínico-laboral de las empresas donde trabajó anteriormente con posible vigilancia específica por exposición al amianto. En los primeros años, de 1987 a 1990 se le realizaron reconocimientos médicos en el Gabinete de Seguridad e Higiene en el Trabajo de Bizkaia en Basatxu-Barakaldo (actualmente OSALAN) donde tampoco consta historial de exposición al amianto.


      (…)


      Los exámenes de salud específicos que realizó este trabajador fueron de carácter voluntario, como el resto de los que se realiza a los trabajadores de nuestro colectivo de laborales. Se le realizaron diversas pruebas complementarias y determinaciones analíticas de marcadores biológicos de exposición a los riesgos laborales de su puesto en base a la Evaluación de Riesgos vigente: al Plomo (Plomo en sangre y Protoporfirina-zinc-ZPP) y a contaminantes químicos (Ácido Hipúrico y Metilhipúrico)…”


      Y por último, el informe del Jefe de la División de Prevención y Salud Laboral de la Dirección de Recursos Humanos del Departamento de Seguridad, de 4 de julio de 2014, concluye que:


      “1. D. JJPB, según informa él mismo, trabaja desde 1965 a 1983 en diversos talleres donde pudo estar expuesto al amianto, reconociendo que desde dicha fecha, en que se incorpora a la Administración, no existe tal exposición.


      2. Entre 1985 y la fecha de su fallecimiento, el Sr. JJPB trabajó como chapista en …. En dicha labor no estuvo expuesto al amianto.


      3. En 2001 se realiza una evaluación de condiciones de trabajo en la que participa el propio Sr. JJPB, en estas evaluaciones no se identifica como riesgo la exposición al amianto.


      4. El Sr. JJPB durante toda su vida laboral en … ha dispuesto de las medidas preventivas para su trabajo y riesgo, realizándose reconocimientos periódicos a los que ha acudido.


      5. A partir de la evaluación de riesgo, se diseñan reconocimientos de vigilancia de la salud específicos para los diferentes puestos de trabajo, entre los que está el de chapista, acudiendo a ellos el Sr. JJPB.


      6. Al Sr. JJPB se le ha facilitado formación, información y equipos de prevención individual adecuados a los riesgos a los que estaba expuesto.”


      En el citado informe se recogen otras serie de datos de interés: las tareas que se realizan en la categoría profesional de chapista del parque móvil, la descripción de su lugar de trabajo, las evaluaciones de riesgo en su trabajo y las mediciones higiénicas, las medidas preventivas y la formación e información, y los reconocimientos médicos realizados.


      En relación con la descripción de su lugar de trabajo, se señala que el taller de chapa y pintura está separado del resto del taller por elementos estructurales que se comunican a través de una puerta. La cabina de pintura cumplía la normativa vigente y “en cuanto a la posible exposición de la zona de reparación de vehículos del taller mecánico, en éste se realizaban la sustitución de pastillas, zapatas y discos de embrague con recambios originales, no haciendo ni rectificados ni eliminación de coronas ni desforrado o rectificado de zapatas”.


      En relación con las evaluaciones de riesgo en las condiciones de trabajo practicadas, constan (i) la primera inspección realizada en las dependencias del parque móvil en 2001 por técnicos del Servicio de prevención de riesgos laborales del Departamento de Seguridad acompañados de técnicos de prevención de riesgos laborales de …, y acudiendo a la visita-inspección delegados de prevención y salud laboral que concluye que no se detecta exposición ni contaminación química ni constancia de presencia de amianto estructuralmente en las instalaciones; y (ii) la segunda inspección realizada en marzo de 2003, en presencia de delegados de prevención y salud laboral y entrevistado don JJPB, que concluye que en la evaluación de riesgos generales del edificio de talleres no se identifica riesgo químico alguno y que en la evaluación específica de chapista-pintor se identifica riesgo de exposición a polvo procedente de operaciones de corte y lijado, y riesgo de contactos y exposición al ácido para limpiar soldaduras y otros productos.


      En relación con los estudios de las condiciones higiénicas practicados en los talleres del parque móvil constan: (i) el estudio de 11 de mayo de 2004, que concluye que tanto las exposiciones diarias como de corta duración a contaminantes son inferiores a los Valores Límites Ambientales de Exposición Diaria y de Corta Duración publicados por el INSHT; (ii) el estudio de 20 de mayo de 2010 realizado en el taller de chapa y pintura del parque móvil, que concluye que, valoradas las concentraciones de los vapores orgánicos, el riesgo de exposición a agentes químicos de pintor en dicha sección es indeterminado y se recomiendan nuevas mediciones; y (iii) el estudio de 29 de junio de 2010 practicado en el mismo lugar, que concluye que la concentración de fibras se encuentra por debajo del valor considerado como aceptable para el aire de ambientes interiores por lo que no existe riesgo higiénico significativo.


      Como medidas preventivas, refiere que a los trabajadores que ocupan el puesto de chapista se les dotó de equipos de protección individual y que en 2009 el Servicio de Prevención realizó una revisión de dichos equipos (correcta distribución, mantenimiento e información a través de fichas informativas) y consta que don JJPB recibió dicha información y que se negó a recoger la ficha y firmar el documento de recepción.


      También don JJPB acudió a reconocimientos médicos periódicos voluntarios tal y como se recogía en los convenios vigentes anualmente desde 1987 a 1999 realizados por el servicio médico de la Unidad Técnica Auxiliar de la Policía (UTAP). En 2000 se constituyó el Servicio de Prevención del Departamento de Seguridad y a partir de ese momento se diseñan reconocimientos específicos para cada puesto expuesto a algún riesgo detectado según convenio. De este modo, para el puesto de chapista, además de la parte común del reconocimiento, se estableció realizar analíticas específicas para la exposición al plomo y a disolventes orgánicos, y se realizó vigilancia los años 2001, 2003, 2008 y 2010.


      Con todo, una valoración conjunta y razonable del material probatorio lleva a la Comisión a concluir que no ha quedado acreditada la relación causal entre la enfermedad que sufría el trabajador y un funcionamiento anormal del servicio público en relación con su actividad profesional para la Administración General del País Vasco.


      De los informes médicos se deduce que el periodo de su etapa laboral desde los 15 a los 32 años, referido por el paciente como “de contacto intenso con amianto”, es el que se tuvo en cuenta para diagnosticar su asbestosis pulmonar en 2010 y probablemente para la posterior calificación de la contingencia como enfermedad profesional por parte del INSS. Así, el informe del Servicio de neumología del Hospital de …, de 24 de febrero de 2010, concluye que “dado que el paciente ha estado expuesto durante muchos años y con gran intensidad al amianto, y dado que el periodo de latencia es largo. Una vez descartados todas las patologías que pudieran dar este tipo de afectación consideramos que se trata de un paciente, dados los datos profesionales, clínicos, funcionales y radiológicos que se trata de un paciente con asbestosis pulmonar”, y el informe, de 2 de mayo de 2013, del mismo servicio, cita como antecedentes: “Trabajó en el parque móvil en industria automovilística, como chapista con pastillas de freno hasta los 32 a. con contacto intenso con amianto, y posteriormente como pintor”.


      Sin embargo, el contacto intenso con amianto que refirió el trabajador desde 1965 a 1983 no se puede determinar ya que todas las empresas en las que trabajó han desaparecido.


      Posteriormente, a la edad de 35 años comenzó su vida laboral en el parque móvil, trabajando desde 1985 hasta su fallecimiento en 2013 con la categoría profesional de Chapista del Parque Móvil, cuyas funciones han consistido en la reparación de vehículos, estudio de sustitución de piezas, pintura, reparación de canales de las motos y arreglo de sus piezas de fibra de vidrio, dotación de accesorios necesarios, cambio de lunas, cumplimentación de partes de trabajo y labores de mantenimiento de vehículos.


      Lo cierto es que no queda acreditado que la enfermedad profesional del trabajador pueda estar directamente vinculada al periodo laboral en el parque móvil o en los trabajos previos. En todo caso, los informes que establecen cierta vinculación con el trabajo en el parque móvil se basan en conjeturas (“aunque muy esporádico no puede descartarse una exposición”), todas ellas circunstanciales y relacionadas con el posible contacto con el amianto en el tránsito a través del taller contiguo al del trabajador. Ahora bien, no existen datos concretos relativos al posible nivel de amianto existente, ni sobre la necesidad de un frecuencia en la exposición o su intensidad para contaminarse.


      Por otra parte, dado que el periodo de latencia entre el inicio de la exposición y la aparición de la enfermedad puede ser de 20 a 40 años, no podemos descartar que la enfermedad pudo originarse en su etapa laboral anterior en diversos talleres mecánicos, etapa en que el trabajador reconoció expresamente su “contacto intenso” con el amianto en las anamnesis médicas. En cualquier caso, es imposible establecer con los datos de este expediente un índice de probabilidad razonable de que la enfermedad tuviese su origen en el periodo laboral comprendido entre 1985 y 1997, de tal manera que pudiera ser causa determinante en la producción de la enfermedad.


      En este sentido, es necesario citar la jurisprudencia del Tribunal Supremo, entre otras en la sentencia de 26 de noviembre de 1998, en relación al criterio de la causalidad adecuada, es decir, la imputación ha de sustentarse en un hecho en sí mismo idóneo para ocasionar el concreto perjuicio cuyo resarcimiento se pretende. Sólo aquél podrá ser considerado “causa eficiente” del daño: “la doctrina administrativa tratando de definir qué sea relación causal a los efectos de apreciar existencia, o no, de responsabilidad para las Administraciones Públicas, se inclina por la tesis de la causalidad adecuada que consiste en determinar si la concurrencia del daño era de esperar en la esfera del curso normal de los acontecimientos, o si, por el contrario, queda fuera de ese posible cálculo, de tal forma que sólo en el primer caso si el resultado se corresponde con la actuación que lo originó, es adecuado a ésta, se encuentra en relación causal con ella y sirve de fundamento para indemnizar. Esta causa adecuada o causa eficiente exige un presupuesto, una causa sine qua non, esto es, un acto o un hecho sin el cual es inconcebible que otro evento se considere consecuencia o efecto del primero. Ahora bien, esta condición por sí sola no basta para definir la causalidad adecuada sino que es necesario, además, que resulte normalmente idónea para determinar aquel evento o resultado, tomando en consideración todas las circunstancias del caso; esto es, que exista una adecuación objetiva entre acto y evento, lo que se llama la verosimilitud del nexo y solo cuando sea así, dicha condición alcanza la categoría de causa adecuada, causa eficiente o causa próxima y verdadera del daño”.


      Así, del expediente no se deduce la existencia de un riesgo de exposición al amianto en el lugar del trabajo del fallecido. Don JJPB nunca fue sometido a reconocimiento médico específico ni a protocolo de vigilancia sanitaria específica para trabajadores de tareas expuestas al amianto ya que no había constancia de la existencia de tal riesgo, ni el trabajador había referido los antecedentes de dicha exposición (según parece hasta la consulta del año 2010).


      Tampoco consta que se haya levantado acta de infracción alguna en el lugar de trabajo relacionada con la inaplicación de normas de seguridad e higiene sobre exposición al amianto, ni denuncia alguna del trabajador por incumplimiento de normativa de prevención de la salud, ni inscripción del lugar de trabajo en el Registro de Empresas con Riesgo de Amianto, ni operación ninguna de desamiantado, ni informe médico pericial que vincule expresamente el servicio prestado en el parque móvil con el daño consecuencia de la exposición al amianto.


      Y si bien es cierto que no consta en el expediente realización de medidas preventivas ni evaluaciones de riesgo o mediciones en el parque móvil anteriores a 2001, las inspecciones efectuadas posteriormente no detectan presencia estructural de amianto y confirman que las exposiciones a contaminantes son inferiores a los valores límites publicados por el INSHT y que la concentración de fibras se encuentra por debajo del valor considerado como aceptable para el aire de ambientes interiores por lo que no existía riesgo higiénico significativo.


      De todo lo anterior y con los elementos probatorios de que dispone para emitir su parecer, entiende la Comisión que no ha quedado acreditada la relación causal necesaria, con elementos de convicción suficientes, para establecer la existencia de un nexo entre el daño y el actuar de la Administración.


      DCJA 15/2015 pár. 26 a 70


      


      F) Servicio educativo


      Sobre esta cuestión cabe recordar, como hace esta Comisión de continuo, que si siempre en el ámbito de la responsabilidad patrimonial es obligado prestar detenida atención a las circunstancias del caso, cuando se trata de reclamaciones por daños físicos vinculados al funcionamiento del servicio educativo dicha atención debe extremarse, por cuanto de ningún modo cabe trabar la imputación de la responsabilidad sobre la sola base de una causalidad fáctica (los hechos se producen durante el desarrollo de una actividad del servicio educativo ─en este caso, una actividad extraescolar─). Por el contrario, es obligado contar con el soporte de una suficiente causalidad jurídica, lo que conlleva en línea de principio que el suceso generador del daño sea atribuible como propio o inherente a alguno de los factores que integran el servicio educativo: en síntesis, la propia función o actividad docente, las instalaciones o elementos materiales necesarios para el desarrollo de dicha actividad o la función de vigilancia o custodia de los alumnos, quedando fuera los factores ajenos al servicio educativo. Tal marco teórico se aplica también a las actividades extraescolares.


      En el supuesto que se estudia, la parte reclamante, según se infiere de sus escritos, basa la imputación de la Administración educativa en el funcionamiento anormal del servicio educativo que concreta en dos aspectos: una deficiente función de vigilancia (la falta de la destreza necesaria del menor requería la compañía de un monitor o de un profesor), a la que añade el comportamiento imprudente de aquél que descendía a una velocidad inadecuada.


      Varios son, a juicio de la Comisión y de acuerdo con la propuesta de resolución del órgano consultante, los motivos que impiden acoger ese título de imputación.


      En primer término, se constata que, salvo el hecho ─no discutido─ de que el menor se encontraba en la pista solo, el resto de circunstancias fácticas de la versión del reclamante (falta de destreza, velocidad inadecuada, etc.) no están acreditadas. Menos aún, su relevancia en el curso causal (solo la velocidad inadecuada puede explicar el accidente ─en la tesis del reclamante─).


      Por el contrario, lo acreditado, según el parte suscrito por el propio reclamante, tras sucederse los hechos (y, por tanto, con la mayor fiabilidad que proporciona la inmediatez), es que el lamentable accidente se produjo por la intervención ─esta sí, relevante y determinante─ de una tercera persona que se cruzó en la trayectoria del menor con una tabla de snow y le obligó a girar, produciendo la caída del reclamante y la rotura de la mandíbula del menor.


      De igual modo, tal y como señala la propuesta de resolución, está también acreditado el lugar del accidente: la pista …, que, según la descripción de las pistas de la propia estación de esquí de …, es una pista azul para aprender a esquiar. Por tanto, en nuestro examen, un lugar apropiado para el nivel del alumno, al ser una pista para principiantes, con una pendiente menor y que no ofrecía ningún riesgo potencial, más allá del que es propio al de la práctica del esquí.


      Por tanto, atendiendo a las circunstancias acreditadas, no se observa ninguna que pueda sustentar la imputación de la responsabilidad de lo ocurrido al funcionamiento del servicio educativo.


      El supuesto planteado revela que el daño se produjo accidentalmente y, en lo que atañe al alumno del centro escolar y al reclamante, se explica como materialización de un riesgo propio de la práctica del esquí, actividad deportiva de riesgo, ─asumida tanto por el alumno (quien también sufrió una lesión) como por el reclamante─, sin que haya concurrido en la producción de tales daños una deficiente prestación de la función de vigilancia de los profesores (que, por otro lado, difícilmente hubiera podido impedir lo sucedido).


      Por todo lo expuesto, en el caso analizado no se aprecia que concurran los requisitos exigidos para reconocer la existencia de responsabilidad patrimonial de la Administración General de la Comunidad Autónoma del País Vasco.
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      G) Servicios sanitarios


      Por la falta de consentimiento


      Resta examinar la incidencia que tiene en la valoración anterior la manifestación que efectúa la reclamante en el escrito final de alegaciones ─que no ha sido, por tanto, analizada en los informes previos─ relativa a que no prestó el consentimiento para la práctica de la histerectomía total abdominal, sino para un legrado, y que de esa intervención se han derivado las complicaciones y secuelas que ahora padece.


      Consta, no obstante, en el expediente el documento de consentimiento informado suscrito el 24 de noviembre de 2009 por doña LCRJ, junto con el facultativo, para la práctica de un legrado evacuador, en el que se contempla que se le ha explicado a la paciente la necesidad de llevarlo a cabo, su finalidad y la forma de efectuarlo. Asimismo, se prevé en el punto 5 que “Toda intervención quirúrgica, tanto por la propia técnica quirúrgica como por la situación vital de cada paciente (…) lleva implícita una serie de complicaciones comunes y potencialmente serias que podrían requerir tratamientos complementarios, tanto médicos como quirúrgicos, así como un mínimo porcentaje de mortalidad”. Entre las complicaciones del legrado evacuador en el punto 6 de ese documento, se mencionan en segundo lugar, por su frecuencia, las hemorragias; y en el punto 7 se informa al paciente de que “si en el momento del acto quirúrgico surgiera algún imprevisto, el equipo médico podrá valorar la técnica quirúrgica programada”.


      En el caso sobre el que versa la consulta se ha acreditado, por tanto, que se informó a la paciente del riesgo de hemorragia, como uno de los más frecuentes en las intervenciones de legrado, y que, como toda complicación, podría requerir un tratamiento quirúrgico complementario. Ese riesgo finalmente se materializó y hubo de tratarse con carácter urgente, hallándose la paciente bajo anestesia general, sin poder, por tanto, ser informada ni obtener su consentimiento. Se encuentra documentado, además, que se trataba de una hemorragia incoercible (esto es, incontrolable) que fue inicialmente tratada con medidas físicas (masaje) y farmacológicas, sin resultado. En la anotación de la hoja de evolución de 30 de noviembre de 2009 se hace constar que llegó a perder 1,5 litros de sangre durante la cirugía, y se ha acreditado que precisó transfusión de varias unidades de hematíes.


      Ante esa situación de urgencia, los facultativos tuvieron que adoptar una decisión que no comprometiera la vida de la paciente y realizaron una intervención quirúrgica (histerectomía total abdominal, con conservación de anejos ─ovarios, trompas─) que resolvió la complicación. Esa solución, según ha informado la Inspección médica, es la indicada en supuestos de hemorragia abundante e incoercible, como es el caso (además de que reduce el riesgo de evolución maligna de la ETG en un 97% de los casos).


      Entiende la Comisión que, con los datos expuestos, puede considerarse que se facilitó a la paciente la información adecuada, comprensiva de la posibilidad de llevar a cabo otras medidas (incluso quirúrgicas) para resolver complicaciones que pudieran surgir. La histerectomía aparece ─según ha informado el inspector y asume la Comisión─ como la solución más acertada para afrontar la situación urgente sobrevenida que ponía en riesgo la vida de la paciente, cuando habían fallado otros métodos para resolver la complicación de hemorragia.


      Tal explicación, por sí sola, es suficiente para la Comisión para justificar la intervención de histerectomía practicada, sin tener que invocar ─lo que sería a mayor abundamiento─ el apartado b) del artículo 9.2 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 ─que reproduce el artículo 25.6 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─. Ello nos llevaría a valorar la situación como uno de los supuestos en que los facultativos pueden llevar a cabo intervenciones clínicas indispensables a favor de la salud del paciente sin necesidad de contar con su consentimiento (“Cuando existe riesgo grave para la integridad física o psíquica del enfermo y no es posible conseguir su autorización”).


      En la dirección apuntada con carácter prioritario por la Comisión coincide la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 30 de junio de 2006 ─JUR 2007\186099─ (confirmada por la STS de 23 de marzo de 2011 ─RJ 2011\2530─), que se pronuncia, en un supuesto semejante, en el siguiente sentido: “En cuanto a la falta de advertencia de la posible extirpación del útero lo cierto es que consta en autos el consentimiento informado que fue firmado por la paciente para la asistencia médica realizada (…) y es así que en este consentimiento se alude a los riesgos y complicaciones existentes, entre los cuales se incluyen precisamente, la existencia posible de hemorragias. Por consiguiente, considerar que la paciente no fue debidamente advertida sobre los riesgos de la intervención a que se sometió no se ajusta a lo deducido del expediente. (…) no se puede obviar que la histerectomía realizada respondió a la evidente necesidad de salvaguardar la vida de la paciente con preferencia a cualquier otro riesgo posible”.


      El Tribunal Supremo, en la sentencia citada dictada en recurso de casación que confirma la sentencia de la Sala de instancia, en su fundamento jurídico segundo expresa: “Contrariamente a lo que la recurrente afirma, la Sala de instancia entendió que a la paciente se le ofreció suficiente información que deduce del documento (…), en que con fecha 27 de abril de 1999 la recurrente dio autorización ‘conociendo que cualquier operación con procedimiento (…) implican algunos riesgos. Estos son raros, pero pueden en ocasiones ser graves o muy graves. Entre estos riesgos se encuentran (…), hemorragias (…)’, y, en base a tal autorización, expresamente, la actora firmó el escrito que terminaba autorizando ‘a que si se presenta alguna situación no sospechada y no se le puede comunicar el hecho por urgencia del caso, se utilicen los procedimientos que se consideren más idóneos…’ En base al citado texto ha de considerarse, como hizo la sentencia recurrida, que existió suficiente información facilitada a la actora al prestar ésta el consentimiento informado, ya que en el prestado se alude a los riesgos y complicaciones existentes, entre los cuales se incluye, precisamente, la existencia posible de hemorragias y, por consiguiente, como aprecia la Sala, la paciente fue debidamente advertida sobre los riesgos de la intervención a que se sometió, sin que la afirmación contraria quepa deducirla de las actuaciones”.


      Por los motivos expresados, la Comisión no puede calificar el daño sufrido por doña LCRJ como 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 cuanto al consentimiento informado, la Comisión, además, recuerda que el Tribunal Supremo (TS) viene refiriéndose a “la naturaleza propia” que adquieren las intervenciones médicas en partos, que determina el sentido de la aplicación de lo previsto en la Ley 41/2002 respecto al tratamiento de la información a los progenitores (entre otras, STS, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 20 de noviembre de 2012 ─RJ 2013\305─ y STS de 2 de julio de 2010 ─RJ 2010\2641─).


      El Tribunal Supremo en supuestos en que la cesárea se decide y practica por razones de urgencia dentro del proceso del parto ya iniciado, para su prosecución, que, en otro caso, no sería posible, acepta que es ilógico recabar el consentimiento informado. Declara que “Como es obvio, el proceso del parto, cuando es inminente e inevitable, constituye un proceso natural respecto del que el consentimiento informado no tiene sentido alguno pues la voluntad de la paciente en nada puede alterar el curso de los acontecimientos” (STS de 2 de julio de 2010).


      En la sentencia de 20 de noviembre de 2012 señala el Tribunal Supremo, como consideración previa en el análisis de la información que ha de facilitarse en el caso de los actos quirúrgicos relacionados con los partos, lo siguiente:


      “Cierto es, en primer lugar, que el paciente debe ser en todo caso informado respecto al proceso médico que va a seguirse y cómo y en qué circunstancia se va a desarrollar, para, de esta manera, poder conseguir no solo el completo conocimiento de cada una de las etapas y situaciones en las que se va a encontrar sino también la máxima predisposición y colaboración a la consecución del resultado con la exteriorización de lo que conocemos como consentimiento informado. Y es que el embarazo y parto no se sustrae de la aplicación de los principios y previsiones contenidas en la Ley 41/2002, 14 de noviembre, pero lo cierto es que adquiere unas características especiales que lo configuran como un acto médico con singular naturaleza.


      También, es cierto que las futuras madres pueden mostrar ciertas preferencias en cómo se va a desarrollar el acto del alumbramiento pero no lo es menos que el mismo está sujeto a las previsiones de garantizar la salud tanto para la madre como para el hijo en los mejores y mayores porcentajes posibles. Por ello, ese acto de información y consentimiento previo ha de situarse respecto a las posibles complicaciones que pueden manifestarse en esos momentos y que han de determinar por parte de los profesionales médicos asistentes la posibilidad de adopción de las decisiones médicas adecuadas y acordes a los síntomas e indicios que se van produciendo.”


      A partir de lo anterior, y centrándose en el caso concreto planteado en el recurso que conocía el Tribunal Supremo, en que la parte recurrente manifestaba que no se le había informado sobre las complicaciones que acontecieron en el parto ni sobre el método alternativo (en ese caso, la cesárea) y sus posibles complicaciones, ventajas e inconvenientes, para poder decidir con autonomía y libertad, dice ese tribunal:


      “La cesárea no puede configurarse como una alternativa al parto vaginal de libre decisión para la madre, ya que la misma supone un riesgo de intervención quirúrgica invasiva a considerar por los profesionales médicos en toda su extensión y con las variables que concurran. Es el profesional médico el que ha de observar si concurren los presupuestos que determinan la ejecución de una cesárea (…). Respecto a lo que la parte recurrente considera falta de información de las complicaciones que se iban produciendo hay que decir que las mismas se evidenciaron con ocasión ya del acto de parto mismo o con inmediata posterioridad al mismo, sin capacidad para poder comunicar no solo su existencia a la paciente sino también los términos y extensión concreta del mismo. No olvidemos que las previsiones del artículo 2 de la citada Ley 41/2002, respecto al consentimiento previo e información ha de preverse con carácter general y no en todos los casos en los que una información excesiva puede contrarrestar la finalidad de la misma.”


      Los argumentos del Tribunal Supremo expuestos en la sentencia anterior han sido acogidos por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco en la sentencia de 17 de marzo de 2014 (RJCA 2014\729).


      En el caso que nos ocupa, ante la situación de urgencia planteada, una vez avanzado el proceso del parto, los facultativos tuvieron que resolver la situación de manera que no se comprometiera la vida de la gestante ni del feto, por lo que realizaron una cesárea urgente, y, posteriormente, adoptaron las decisiones quirúrgicas para resolver las complicaciones derivadas de esa cesárea. Tales decisiones se han considerado adecuadas en los informes que obran en el expediente y resultaron eficaces a los fines pretendidos.


      Recordamos en ese sentido, que el inspector médico ha señalado que “tanto la realización de la cesárea como la subsiguiente histerectomía fueron intervenciones urgentes que se tuvieron que realizar inmediatamente con el fin de evitar el riesgo vital que existía tanto para el feto como para la madre, lo que excusa la falta de consentimiento escrito”.
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      Para valorar el consentimiento informado en esa intervención inicial debemos advertir que el documento firmado no es el correspondiente para síndromes de comprensión nerviosa sino que se refiere al tratamiento de la enfermedad de Dupuytren. Ahora bien, del análisis de ambos tratamientos se puede concluir que ambos son cirugías de la mano y que tienen bastantes aspectos técnicos comunes, además de generar complicaciones y secuelas similares. En este sentido, el documento firmado recoge expresamente entre los riesgos típicos de la intervención la lesión de nervios adyacentes, que es lo que sucedió en la primera intervención.


      Por su parte, el documento firmado para la segunda cirugía, que sí es el correspondiente a la intervención de STC, además de las particularidades del procedimiento, recoge específicamente las complicaciones del concreto tratamiento realizado. Entre ellas, el síndrome regional complejo que el facultativo del Hospital …, en su informe, asocia a “rigidez de las articulaciones adyacentes que puede ir aislada o asociada a descalcificación de los huesos e inflamación del miembro (atrofia ósea)”.


      Estas circunstancias permiten afirmar que, a pesar de la equivocación a la hora de proporcionar el documento de la primera intervención, el paciente ha dispuesto de la información precisa sobre la dolencia que padecía, la técnica que se iba a emplear y los posibles riesgos típicos y genéricos que podían derivarse de la realización de la intervención a que iba a someterse.


      En todo caso debemos advertir que la Administración o profesional sanitario no tiene una obligación de informar, de forma agotadora, de todos los posibles riesgos, incluidos los atípicos o infrecuentes. Así lo expresa el Tribunal Supremo en su sentencia de 5 de diciembre de 2012, conforme a la cual, “La información previa a la actividad médica no puede ser excesiva, ilimitada, ya que de lo contrario puede contrarrestar la finalidad de la misma. Pretender que en la información previa se constaten todos y cada uno de los riesgos existentes supone ─por exceso─ contravenir los principios de la norma…”.


      Por todo ello, podemos concluir que, al someterse a la intervención, la reclamante asumió una serie de riesgos inherentes a la práctica médica, salvo aquellos derivados de una prestación inadecuada y que sean imputables a un comportamiento negligente o se consideren una manifestación del funcionamiento anormal del servicio sanitario.


      DCJA 151/2015 pár. 44 a 48


      


      Por la praxis


      Una vez valorados los informes médicos que constan en el expediente, ha de admitirse, en primer lugar, que no parece cuestionarse que, de no haber contado los especialistas del Servicio de cardiología y de cirugía cardiaca con el diagnóstico de presunción de un aneurisma de 50 mm de diámetro, no se le habría practicado a don KIIM la intervención quirúrgica para su corrección.


      Al mismo tiempo, es innegable que esa intervención se mostró innecesaria al comprobarse durante su práctica que la aorta no tenía la dilatación que apuntaban los ecocardiogramas de seguimiento realizados al paciente, ni la revelada en la prueba diagnóstica de imagen de angioTAC (que había sido determinante en la decisión de intervenir).


      La Comisión no pone en duda la corrección de la decisión de intervención quirúrgica adoptada en sesión clínica por los servicios de cardiología y cirugía cardiaca ante las pruebas de imagen a su disposición (no solo el angioTAC, sino también los ecocardiogramas que se realizaban al paciente, que ya arrojaban resultados compatibles con una dilatación de aorta ascendente), ni de que la valoración de tales pruebas ─junto con los antecedentes del paciente─ fueran suficientes para adoptar dicha decisión.


      Desde esa perspectiva, no puede considerarse que dicha actuación contraviniera la lex artis ad hoc, ya que se ha acreditado que se ajustó a los protocolos y guías de actuación en vigor.


      Sin embargo, la Comisión no dispone de elementos de convicción para extender ese juicio favorable a la prueba diagnóstica, determinante a la hora de adoptar la decisión de practicar la intervención quirúrgica referida.


      El expediente traslada que la prueba del angioTAC se realizó precisamente con el fin de obtener datos sobre el alcance preciso de un aneurisma cuya existencia ya objetivaban los ecocardiogramas previos, por lo que su resultado ─dada la fiabilidad que se le presupone─ determinó finalmente la realización de una intervención que, en otro caso, no se habría llevado a cabo.


      La Comisión no encuentra en el expediente una explicación suficiente sobre la diferencia del resultado de las mediciones de la aorta arrojado en las pruebas de radiodiagnóstico y el obtenido en el acto quirúrgico ─diferencia tan significativa que llevó a los médicos a suspender la intervención proyectada sobre la aorta─, ni sobre el grado de falibilidad de tales pruebas, según datos empíricos.


      Hay que tener en cuenta que, como se ha trascrito, en el informe del Servicio de cardiología se hace constar que la prueba del angioTAC es “la técnica considerada actualmente como el patrón `oro´ o de referencia por ser la más exacta” y que “El TAC coronario es la prueba más exacta para la medición del diámetro aórtico y es la prueba de imagen que sustenta las decisiones en estos casos”. Además, el informe de radiodiagnóstico de la angioTAC cardiaca realizada el 20 de noviembre de 2013 no indica que el resultado de la medición del diámetro de la aorta sea aproximado, sino que refleja las medidas en términos absolutos, tanto en el apartado de los hallazgos como en el del diagnóstico/conclusión: dilatación moderada de aorta torácica ascendente (50 mm).


      En los informes emitidos no se ofrece detalle sobre la causa de la desviación en la medida del diámetro de la aorta de 1 centímetro, que es de una entidad considerable en los márgenes de la prueba: trasladó una medición del diámetro de la arteria de 5 centímetros, cuando en la medición anatómica se constató que era de 4 cm.


      La explicación que ofrece el expediente es que esa prueba, “como todas en medicina”, “no es exacta al 100%” y que, “aunque raros, los `falsos´ positivos existen”. Asimismo, se invoca la “teoría probabilística en que se apoya el diagnóstico médico”, conforme a la que, ocasionalmente, pueden producirse esos supuestos como el que afectó a don KIIM; al tiempo que reconoce que es la primera vez que ocurre en el HU.


      Planteado en términos tan excepcionales lo acaecido a don KIIM, se hace precisa una argumentación que sirva para fundamentar de manera concreta una actuación diagnóstica conforme con el correcto estándar de funcionamiento del servicio sanitario.


      Si el “falso positivo” en el diagnóstico del paciente se puede calificar de extraordinario, compete a la Administración sanitaria ─al igual que ocurre con los casos en que se produce un “daño desproporcionado” (STS de 12 de noviembre de 2012, RJ 2013\135)─ demostrar de forma suficiente que responde a circunstancias ajenas a su ámbito de actuación, lo que no se ha hecho en este caso.


      Dicho de otra forma, la circunstancia no prevista ni explicable en la esfera de una actuación médica obliga al profesional médico a acreditar las circunstancias en que se produjo, por el principio de facilidad y proximidad probatoria, pues “es la Administración sanitaria, no el paciente, la que dispone con mayor facilidad de los elementos de juicio idóneos para aproximarse a una conclusión razonable sobre la causa de la lesión” (entre otras, STS de 10 de julio de 2012 ─RJ 2012\7800─, en la que se perfilan las normas relativas a las normas de la carga de los hechos en supuestos semejantes al ahora examinado; y de manera más específica, cabe citar la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 24 de noviembre de 2010 ─JUR\2011\108623─).


      En el presente caso no se ha facilitado una explicación que permita excluir la apreciación de funcionamiento anormal del servicio sanitario. La genérica referencia al hecho innegable de que la medicina no es una ciencia exacta no es suficiente, a juicio de la Comisión, para considerar que el paciente esté obligado a soportar el daño que ha padecido (que no niega el Servicio de cardiología, al referirse al “sufrimiento físico y psíquico como consecuencia de todo lo acontecido”); siendo así que se sometió a una intervención programada con una finalidad correctora de una dilatación de la aorta previamente diagnosticada, sin que se hayan facilitado datos que fundamenten la diferencia entre los hallazgos en el acto quirúrgico y el diagnóstico que motivó la intervención.


      A falta de la justificación requerida, la Comisión considera que concurren los requisitos para apreciar la existencia de responsabilidad patrimonial de la Administración sanitaria, conforme a los artículos 139 y siguientes de la LRJPAC.
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      La reclamante considera que existe responsabilidad por parte de la Administración sanitaria dado que el daño y las secuelas que padece su madre son consecuencia de la atención recibida en la consulta de atención primaria de 2 o 3 de agosto de 2013 al prescribir un medicamento, lexatín 6 mg, que le produjo efectos secundarios debido a que la paciente presenta hipersensibilidad a dicho medicamento.


      Concretamente, la reclamante hace una serie de afirmaciones que le llevan a considerar una actuación negligente en los siguientes términos:


      - El día 1 de julio de 2013, la doctora de atención primaria recetó a doña MNMG Lexatín 1,5 mg, medicación que, en la revisión en el Servicio de cardiología de 9 de julio de 2013, el especialista de cardiología consideró que “era incompatible con el bisoprolol” (medicación recetada inicialmente por dicho especialista). Por ello, el especialista suspendió la toma de bisoprolol hasta que la paciente dejase de tomar lexatín.


      - En nueva consulta de atención primaria, cuya fecha no consta en el expediente, la paciente comentó que el lexatín “le atontaba y no le sentaba bien” por lo que, según la reclamante, “la doctora le indicó que suspendiera la toma de esa medicación, sin indicarle que retomara el bisoprolol”. Desde ese momento, la paciente no tomó ninguno de los dos medicamentos, por lo que entiende la reclamante que “estaba descompensada”.


      - El día 2 o 3 de agosto de 2013, fecha que no consta en el expediente, en nueva consulta de atención primaria la paciente refirió estar nerviosa y baja de moral, y la doctora le prescribió Lexatín 6 mg. La reclamante considera dicha prescripción médica una actitud negligente y falta de profesionalidad ya que: a) no lo puso en conocimiento de los hijos; b) pasó “por alto la intolerancia de la paciente al lexatín que ella debería saber porque le atendió ella misma por ese problema, aumentándole además la dosis de ese medicamento”; c) no se dio cuenta de que la paciente estaba descompensada al no tomar ni lexatin ni bisoprolol; y d) no tuvo en cuenta el peso de la paciente para la prescripción de un medicamento de “dosis tan potente”.


      - El día 6 de agosto de 2013 el médico suplente de atención primaria anotó en el historial “reacción adversa al bromazepam”, a lo que la reclamante añade que el médico les comentó “que era una dosis de caballo como para un toro”.


      La reclamante concluye que, como consecuencia de la citada prescripción, la paciente ingresó el día 11 de agosto de 2013 en el hospital con palpitaciones y ortopnea y ha dejado de ser autónoma y ha pasado a vivir con sus hijos, lo que supone una afectación psíquica y física para ella y un gasto económico para los hijos, debido a su cuidado y a la adecuación de su entorno.


      Para continuar con el análisis del caso se hace necesario, según hemos avanzado, el examen de los informes médicos que contienen los datos relevantes en cuanto a la asistencia prestada a la paciente, la valoración de los actos médicos y la relación de causalidad entre los mismos y el daño por el que se reclama.


      De inicio se advierte que la tesis que refleja la reclamación no ha sido apoyada en ningún informe de carácter técnico, sino que deriva de la interpretación que la reclamante realiza de los síntomas de su madre en relación con los informes y el resto de documentación que aparece en la historia clínica.


      En este sentido, hay que añadir que la reclamante refiere la existencia de una serie de afirmaciones supuestamente realizadas por médicos en varias consultas (afirmaciones que no constan en la historia clínica) y niega parte de los hechos y citas médicas o de enfermería que aparecen en el informe de Inspección médica, lo que lleva a un informe aclaratorio del inspector médico que confirma que todos los datos de su informe constan en la historia clínica.


      La Comisión, por tanto, con el objeto de juzgar la actuación médica, solo puede apoyarse técnicamente en la historia clínica y en los informes incorporados al expediente por la Administración sanitaria.


      Así, nuestro análisis debe centrarse en acreditar la existencia del daño y, en su caso, la relación del mismo con la actuación médica, determinando ─según lo advertido en nuestra aproximación inicial─ si esa actuación era o no la indicada, sus ventajas, riesgos e inconvenientes, y si fue ejecutada de manera correcta o, por el contrario, si fue realizada de forma defectuosa o negligente.


      La historia clínica y los razonamientos de todos los informes médicos, que son coincidentes en sus conclusiones, nos llevan a afirmar que no existe dato alguno del que pueda colegirse actuación médica contraria a la lex artis:


      - No existe incompatibilidad ni interacción entre los medicamentos bisoprolol (antihipertensivo) y bromazepam (ansiolítico), por lo que ambos son administrables de manera concomitante. De hecho, con posterioridad al escrito de reclamación la paciente sigue recibiendo tratamiento conjunto de bisoprolol y alprazolam (perteneciente a la familia del bromazepam).


      - No se acreditan técnicamente efectos secundarios derivados de la ingesta de una dosis de lexatín, más allá de 20 horas.


      - No queda acreditada una descompensación de la paciente por el periodo en que no tomó ninguno de los citados antihipertensivos y ansiolíticos.


      - No existen secuelas derivadas de dicha ingesta. Por un lado, no queda probado que el hecho de que haya dejado de vivir sola para pasar a vivir con sus hijos esté relacionado con la toma de lexatín; por otro lado, consta un historial de años atrás de trastorno adaptativo con ansiedad, síndrome depresivo y sensación permanente de mareos que no se resuelven a pesar de los numerosos cambios en la medicación de esta paciente polifrecuentadora y polimedicada de avanzada edad, que un mes antes de la ingesta de la dosis ya había solicitado informe para uso de teleasistencia; y finalmente, el último informe del Servicio de neurología de 28 de enero de 2014 define su situación neurológica como normal.


      - La dosis de 6 mg de lexatín no está considerada por la comunidad científica como “potente” sino adecuada al tratamiento de la paciente y no existe en el expediente patología previa de la paciente que contraindicara su uso en las dosis recetadas.


      - El ingreso hospitalario de 11 de agosto de 2013 no estuvo relacionado con la ingesta de la dosis de 6 mg de lexatín.
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      La parte reclamante señala que el olvido, durante la intervención quirúrgica del 29 de agosto de 2013, de unas pinzas metálicas, que quedaron alojadas en el abdomen, motivó un empeoramiento de la salud de don VMP y la intervención del 19 de junio de 2014 ─con el consiguiente retraso en el tratamiento radiológico previsto─, lo que influyó en relación causa-efecto en el fatal desenlace.


      La valoración acerca de si la actuación realizada fue correcta, en el sentido de si se actuó conforme a la lex artis ad hoc, exige, como se ha indicado, el examen de los informes médicos obrantes en el expediente, en especial el de la inspección médica de Osakidetza, único obrante en el expediente, ya que los reclamantes no han aportado informe alguno que apoye su pretensión.


      En este informe, tras una serie de consideraciones teóricas, se analiza lo sucedido, indicándose:


      “El 18-jun-14 don VMP ingresó en cirugía preferente para extracción de cuerpo metálico detectado al realizar estudio radiológico para inicio de radioterapia paliativa. Aunque los cuerpos extraños en el abdomen pueden ser causa de peritonitis, dolor abdominal agudo, absceso intraperitoneal, obstrucción intestinal o perforación, que pudieran poner en riesgo la vida de un paciente, el oblito en el abdomen de don VMP no causó ninguna de las complicaciones citadas. El hallazgo del cuerpo extraño en su abdomen fue casual at realizar estudio radiológico para inicio de radioterapia paliativa de tumor rectal.


      El 19 de junio de 2014 fue operado para extracción de cuerpo metálico, el curso del postoperatorio fue satisfactorio. La función renal era normal en la analítica realizada a los 5 días de la cirugía, el 24-jun-14, y otros 3 días más tarde, el 27-jun-14, presentaba parámetros analíticos y herida quirúrgica con buen aspecto que permitieron darle el alta. A los 13 días de la cirugía, el 03-jul-14, fue valorado por el radiólogo Dr. C para reinicio de tratamiento radioterápico y no refirió ningún deterioro físico ni debilidad que impidiera recibir radioterapia paliativa. Don VMP recibió tratamiento radioterápico paliativo a una dosis de 25Gy en 5 fracciones del 18-jul-14 al 23-jul-14.


      A los 40 días de la cirugía, el 28-jul-14, don VMP acudió a urgencias por deterioro del estado general en los últimos días y en la analítica que realizaron, se observaba fracaso renal agudo con hiperpotasemia. Lo ingresaron en medicina interna y a su llegada a planta presentó empeoramiento. El 29-jul-14 a las 19:07 falleció, el Dr. GA refirió como impresión diagnóstica, neoplasia de colon diseminada en tratamiento paliativo, fracaso renal agudo, hiperpotasemia. Exitus.


      Teniendo en cuenta los controles postoperatorios que posibilitaron dar el alta al paciente y su posterior buena valoración para recibir tratamiento radioterápico paliativo no hay indicios para afirmar que la cirugía causara el fallecimiento de don VMP.


      En los últimos días previos al 28-jul-14 don VMP presentó deterioro del estado general. En urgencias se pudo diagnosticar el fracaso renal agudo e hiperpotasemia que junto a la neoplasia de colon diseminada determinaron su fallecimiento.”


      Las conclusiones del informe de la Inspección médica son las siguientes:


      “Esta médico inspectora concluye que la asistencia prestada a don VMP para exéresis de·neoplasia rectosigmoidea por el cirujano Dr. C, los cirujanos ayudantes Dr. G y Dr. G y la instrumentista AG causó que quedara un cuerpo extraño en el abdomen. En consecuencia, considero que se vulneró la Lex Artis ad hoc, aunque ello no tuvo consecuencias en el fallecimiento del paciente.


      Las posteriores asistencias prestadas, el diagnóstico y tratamiento de la hernia paracolostómica, cirugía para extracción de oblito quirúrgico del abdomen y su seguimiento de postoperatorio, administración de radioterapia paliativa, atención en urgencias y servicio de medicina interna por los diferentes profesionales sanitarios fueron diligentes y profesionales, consiguiendo la resolución del problema sin complicaciones.


      El fallecimiento no puede ser atribuido a la cirugía realizada para extracción del cuerpo extraño quirúrgico ni a la permanencia de dicho cuerpo extraño en su abdomen. El fracaso renal agudo e hiperpotasemia junto a la neoplasia de colon diseminada determinaron su fallecimiento.”


      Esta conclusión de falta de causalidad entre la intervención quirúrgica realizada para retirar las pinzas alojadas en el abdomen y el fallecimiento no ha resultado contradicha mediante informe o pericia presentadas por los reclamantes. Su escrito de alegaciones se limita a negar la conclusión de la Inspección médica, afirmando que, tanto el olvido del material quirúrgico como la propia intervención precisa para corregir aquel error, “trajo nefastas consecuencias para la salud del paciente. No sólo se tuvo que suspender el tratamiento paliativo lo cual provocó un empeoramiento severo de la calidad de vida del Sr. VMP sino que además tuvo que someterse a una nueva cirugía para extraer dicho oblito por los facultativos de Osakidetza, falleciendo en pleno postoperatorio”.


      Los reclamantes alegan, por otra parte, que el olvido de material quirúrgico es un daño antijurídico claramente indemnizable, apoyándose en la cita de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 5 de mayo de 2014, que enumera los pronunciamientos habidos al respecto por el Tribunal Supremo. Sin embargo, la jurisprudencia citada considera resarcible supuestos en los que el olvido del material quirúrgico tuvo efectos en la salud del paciente, extremo, que como se ha argumentado en el informe de la Inspección médica, no concurre en el presente supuesto, ya que el óbito del paciente se produjo por una insuficiencia renal aguda e hiperpotasemia junto a la neoplasia de colon.


      En consecuencia, y aun reconociendo que el olvido de material quirúrgico en el interior del paciente es contrario a la lex artis ad hoc, la ausencia de consecuencia directa en el fallecimiento de don VMP determina la improcedencia de estimar la responsabilidad patrimonial ejercitada.
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      En cuanto al concreto caso objeto de dictamen, el reclamante entiende, expuesto de modo sintético, que hubo mala praxis a la hora de considerar los criterios para ser considerado candidato para un trasplante de hígado, así como falta de información. Considera igualmente que las pruebas realizadas para acreditar esas condiciones no fueron suficientes, ya que todas ellas fueron pruebas de imagen y éstas carecen de la sensibilidad necesaria para determinar el cumplimiento correcto de esos criterios. Consecuencia de lo anterior, añade, la angustiosa reflexión cotidiana sobre sus vivencias y circunstancias han producido unos daños, que han sido diagnosticados en el año 2014 como una “transformación persistente de la personalidad tras experiencia catastrófica, precedida de trastorno de estrés postraumático de larga data”.


      Establece, por tanto, una relación causal entre la actuación médica desarrollada con ocasión del diagnóstico realizado en el Hospital … en el año 2006, que le privó de acceder a un trasplante de hígado en nuestro sistema sanitario, y los daños psicológicos que sufre en la actualidad, según el diagnóstico reflejado en el informe pericial psiquiátrico realizado a instancia del propio reclamante.


      La Administración sanitaria, por su parte, no aprecia ningún indicio de error o mala praxis. Considera que en el Hospital … se llevaron a cabo las pruebas indicadas para el estudio del hepatocarcinoma, fundamentalmente, tomografía axial computerizada (TAC) de abdomen y resonancia nuclear magnética (RNM) de abdomen. Considera igualmente que, independientemente de que con posterioridad la realidad haya mostrado la viabilidad del trasplante, en su momento se aplicó correctamente el protocolo establecido respecto al hepatocarcinoma.


      También cuestiona el propio daño psicológico alegado, ya que no consta ningún episodio o consulta psiquiátrica del reclamante tras los hechos ocurridos en el año 2006. Los ejemplos típicos de ese diagnóstico son en realidad experiencias en campos de concentración, torturas, desastres y exposición prolongada a situaciones amenazantes para la vida (por ejemplo, secuestro, cautiverio prolongado con la posibilidad inminente de ser asesinado) y no procede ese diagnóstico si la experiencia amenazante para la vida ha sido breve.


      Pues bien, la Comisión tampoco aprecia responsabilidad de la Administración sanitaria, ya que los argumentos presentados por el reclamante para fundamentar su pretensión resultan inconsistentes en dos aspectos fundamentales


      En primer lugar, descartado ya de inicio, por las razones apuntadas en el análisis del procedimiento, la posibilidad de considerar como daño indemnizable el importe correspondiente a los gastos médicos, tampoco consideramos probado el daño psicológico por el reclamante o, al menos, que ese daño tenga una conexión con el tratamiento recibido en Osakidetza. Compartimos las dudas planteadas al respecto en el informe del Inspector médico, ya que la zozobra o angustia por la negativa a ser admitido como potencial receptor de un trasplante de hígado se mantendría hasta que éste fue realizado en …, lo cual supuso un plazo de breves semanas. Sin embargo, el propio informe pericial de parte contempla este diagnóstico para situaciones en la que se ha producido una exposición prolongada a situaciones amenazantes para la vida (por ejemplo, secuestro, cautiverio prolongado con la posibilidad inminente de ser asesinado).


      De igual manera, resulta ciertamente llamativo, y afecta a la verosimilitud de su versión, que los problemas psicológicos no hayan precisado ninguna atención durante los aproximadamente siete años transcurridos desde la ejecución del trasplante. Incluso puede también señalarse que los términos en los que se expresa el citado informe resultan algo confusos en cuanto a la influencia del diagnóstico de Osakidetza en su trastorno, puesto que el riesgo sobre la vida del reclamante habría de considerarse real, incluso si el trasplante se hubiera realizado en nuestro sistema sanitario. No queda claro, por tanto, si el diagnóstico se debe a la negativa a ser admitido como potencial receptor de un trasplante en nuestro sistema o a la situación vivida como consecuencia de percibir un riesgo real sobre su vida.


      Todo ello cuestiona, como decimos, el daño psicológico alegado; daño que, para resultar indemnizable, debe quedar debidamente probado, y cuya acreditación corresponde, de acuerdo con las reglas sobre el reparto de la carga de la prueba, al reclamante.


      Por otro lado, aun considerando la realidad del daño y que este tuviera relación directa con la negativa al trasplante, tampoco podría hablarse de responsabilidad de la Administración sanitaria puesto que ha quedado debidamente acreditado que la actuación de los servicios intervinientes ha sido en todo momento correcta, lo cual, atendiendo a nuestra aproximación inicial, excluiría su antijuridicidad.


      En cuanto a esta cuestión, contamos por un lado, con la sentencia del Juzgado de lo Social que confirmó la negativa al reintegro de los gastos médicos realizados con ocasión del trasplante en la República …. No profundizaremos en el contenido de esta sentencia dado que en ella se dilucidaba únicamente el reintegro de los gastos asumidos por el reclamante con ocasión del trasplante y, especialmente, la urgencia vital, si bien se ha de destacar que contiene afirmaciones en las que, además de avalar la actuación médica desarrollada y la decisión adoptada por Osakidetza ─que considera plenamente ajustada a las normas vigentes en nuestro país en materia de donación y trasplantes de órganos─, cuestiona los principios que imperaban en ese momento en el sistema sanitario al que acudió el reclamante para realizar el trasplante, dejando claro que la decisión del paciente de acudir a la República … no se debió a ninguna urgencia sino a su interés en “acudir a un sistema sanitario en el que no rigen los principios que imperan en España y en la mayor parte de la comunidad internacional, y ello le ha permitido el acceso a un trasplante que no le garantizaba nuestro sistema de salud“.


      Al margen de esta sentencia, la Administración sanitaria ha vuelto a analizar, con objeto de la presente reclamación, la actuación médica desarrollada y, más concretamente, la decisión médica de excluir al reclamante como receptor de un posible trasplante de hígado a través del informe del Inspector médico.


      El informe de la Inspección médica realiza una serie de interesantes consideraciones médicas en torno al carcinoma hepatocelular y al trasplante hepático. Hace referencia específica a los criterios de Milán, “condiciones propuestas en 1996 por el equipo del instituto del Cáncer de Milán para seleccionar pacientes con cirrosis y hepatocarcinoma como candidatos a trasplante hepático (TH): que presenten una lesión menor de 5 cm o hasta 3 lesiones menores de 3 cm. y no tengan invasión vascular ni manifestaciones extrahepáticas. En algunos centros se pone sin embargo un mayor énfasis a las contraindicaciones sistémicas que pueden presentar los pacientes. En las series iniciales, el TH en pacientes con hepatocarcinoma se relacionaba con unas tasas de supervivencia muy reducidas en relación con una elevada tasa de recidiva tumoral, básicamente por el gran tamaño tumoral de las lesiones. El estudio de Milán representó un cambio radical en la estrategia del manejo de estos pacientes, ya que demostró que la restricción de los criterios de aceptación de los pacientes con HCC (nódulo único 5 cm o hasta un máximo de 3 nódulos <3 cm) se correlacionaba con una mejoría espectacular, tanto en las tasas de supervivencia (75%, a los 5 años) como en las tasas de recurrencia tumoral (aproximadamente del 10%). Desde entonces, múltiples autores han corroborado estos resultados, por lo que se han convertido en los criterios aceptados por la mayoría de centros”.


      La adopción de estos criterios no garantiza el éxito de un trasplante y tampoco excluye su viabilidad en todos los casos en los que no se cumplen. El caso del reclamante es un ejemplo de ello. Se trata de utilizar unos criterios racionales y razonables, basados en la experiencia y en la estadística, que permitan responder con unas expectativas positivas, y en el marco de unos principios irrenunciables, al reto que supone la reutilización de los órganos humanos; órganos que, desgraciadamente, resultan escasos, incluso en una sociedad como la nuestra que resulta ser un modelo excepcionalmente positivo en este aspecto.


      En cuanto a la concreta actuación desarrollada con el reclamante, se considera que “pese a la disparidad de los tamaños objetivados, producto de la diferente capacidad de discriminación de las distintas pruebas de imagen, no hay duda de que en conjunto objetivaron que se trataba de un hepatocarcinoma multicéntrico, lo que fue también confirmado en el transcurso de la arteriografía y quimioembolización que le practicó al paciente (1.12.05). Es el carácter multicéntrico y el tamaño lesional lo que descartó la indicación de trasplante hepático. En el Hospital … el protocolo restringe la opción del TH a los pacientes que tengan una lesión menor de 5 cm o hasta 3 lesiones menores de 3 cm. y no padezcan invasión vascular ni manifestaciones extrahepáticas. Verificada la presencia de varias lesiones superiores a los 5 cm. es irrelevante que el paciente no tuviera además invasión vascular ni metástasis. Por tanto, el hecho de que ambas condiciones hayan sido posteriormente acreditadas en el estudio llevado a cabo en el hospital de … no cuestiona en nada el criterio adoptado en …”.


      Este criterio fue además, como recuerda este informe, confirmado por los especialistas de la Clínica Universitaria de …, donde también se descartó la indicación de trasplante a la vista del estadio de su hepatocarcinorna. También resalta que en este centro no se cuestionaran los resultados de las pruebas radiológicas practicadas en el Hospital ….


      En cuanto a la discrepancia con el tamaño de los tumores que se desprende de la documentación clínica generada en el Hospital de … (…), también se advierte que resulta bastante imprecisa a este respecto. Un informe anatomopatológico se refiere a la presencia de más de 10 lesiones nodulares con tamaño que oscila entre 0,5 y 5 cm, pero no se aportan informes de las pruebas radiológicas practicadas.


      También da respuesta a la forma de adoptar la decisión. No procedía, dice, ninguna reunión especial de médicos (a la manera de la “comisión de tumores“) para avalar una decisión del médico responsable del paciente ante una indicación claramente protocolizada y no existiendo duda alguna sobre el incumplimiento de los requisitos existentes.


      En última instancia, asumir la postura del reclamante supondría privilegiarlo con respecto a otros potenciales beneficiarios de trasplantes que tampoco cumplen los criterios aceptados y que, por carecer de medios económicos, no pudieran acceder a la intervención al margen de nuestro sistema sanitario.


      DCJA 182/2015 pár. 36 a 53


      


      Por la pérdida de oportunidad


      Resta añadir que 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, que invoca al denunciar que fue el supuesto retraso en la intervención el que impidió que se llevara a cabo la artroscopia.


      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 don FJEH; (II) se descartó la artroscopia porque los especialistas concluyeron que el estado evolucionado de la coxartrosis existente ya en la consulta ambulatoria hacía que no resultara candidato para ese tipo de tratamiento; y (III) se documenta en el expediente que don FJEH ha recibido a lo largo del tiempo una atención médica continuada, practicándose las intervenciones quirúrgicas que requería su efectiva curación.


      DCJA 35/2015 pár. 39 a 42


      


      Por ello, en el apartado de conclusiones la primera es inequívoca y de ella debemos partir para nuestro posterior análisis: “El proceso diagnóstico de la lesión que presentaba la paciente por parte del Servicio de cirugía vascular del Hospital … no fue acordé con la lex artis, estando injustificado que una vez realizada la primera RMN (8.11.11) se limitaran a citar a la paciente para seis meses más tarde, sin adoptar ninguna otra medida diagnóstica”.


      A hora de analizar si, como dice la reclamante, ese retraso supuso una pérdida de oportunidad terapéutica, acreditado que el mismo fue contrario a la lex artis, se impone tomar en consideración que en estos casos se produce una inversión de la carga de la prueba, y debe ser la Administración sanitaria a la que incumbe probar que, pese al referido retraso, se hubiese producido el daño finalmente ocasionado por ser de todo punto inevitable.


      Probada la irregularidad, acreditado que el tratamiento no se ha manejado de forma idónea o que lo ha sido con retraso, corresponde a la Administración justificar que, pese a no actuar correctamente, se habría llegado al mismo desenlace que motiva su reclamación.


      En palabras de la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 12 de julio de 2007 (RJ 4993), que cita a su vez la STS de 20 de marzo de 2007:


      “y esa indebida aplicación de medios para la obtención del resultado, a la que aluden los propios informes médicos y que se produjo consecuencia de aquel error médico de diagnóstico es, la que resulta sancionable, una vez que como ocurre en autos se ha producido un resultado dañoso, sin que sea exigible al recurrente, por lo que carece de relevancia a los efectos de la responsabilidad patrimonial que nos ocupa, probar que el tratamiento adecuado, que hubiese debido seguirse de haberse realizado un diagnóstico acertado, hubiese concluido con éxito sin secuelas cardiológicas de género alguno o de menor entidad que aquellas con las que efectivamente resultó. Es evidente por tanto que hubo una mala praxis médica, al diagnosticar la enfermedad y ante tal mala praxis hubiera incumbido a la Administración probar que en su caso, con independencia del tratamiento seguido se hubiesen producido las secuelas de afectación cardiológica finalmente ocasionadas por ser de todo punto inevitables, prueba que no se ha practicado en el caso de autos.”


      Será preciso, en definitiva, que la Administración sanitaria acredite que no existía ninguna probabilidad de evitar el daño causado, mientras que no puede exigirse a la reclamante la prueba de que existía esa cierta probabilidad de curación.


      Desde este enfoque, hemos de constatar que el informe de la Inspección es más vacilante cuando valora el caso (“Es posible, sin embargo, que esta actuación ─que no puede considerarse acorde con la lex artis─, no haya repercutido en el pronóstico de la enfermedad (expectativa de vida) ni le haya supuesto a la paciente una pérdida de oportunidades terapéuticas”) que cuando extrae sus conclusiones, donde se pronuncia de forma más categórica (“Con toda probabilidad ─dado el tamaño tumoral─, un diagnóstico alcanzado seis o diez meses antes no habría modificado ni el pronóstico de la paciente ni el tratamiento que precisaba”).


      Sin embargo, cuesta aceptar que esa mala praxis que llevó a que no se diera al tumor el tratamiento adecuado (llevaba más de año y medio de evolución) no tuviera consecuencia alguna para la salud de la reclamante, cuando, una vez detectada la malignidad del tumor, fue intervenida con rapidez para su inmediata extirpación, en un plazo inferior a dos meses (tras la realización de las pruebas necesarias), porque lo más característico del tumor es “su agresividad local y la tendencia a la recidiva”.


      Como mínimo, la demora incidió en su situación personal, ante la lógica inquietud causada por un bulto de considerable tamaño, sin diagnóstico de su malignidad y expuesta al grave riesgo inherente a la falta de tratamiento de un sarcoma de evolución descontrolada. Sólo la existencia de ese peligro impide afirmar que una decidida actuación médica no habría mejorado el deficiente estado de salud de la reclamante.


      Como dice la STS de 16 de enero de 2012 (RJ 488) [que a su vez cita las SSTS de 25 de mayo de 2010, de 23 de septiembre de 2010, 7 de septiembre de 2005, 26 de junio de 2008, y 25 de junio de 2010], tras recodar que a los servicios públicos de salud no se les puede exigir más que una actuación correcta y a tiempo conforme a las técnicas vigentes en función del conocimiento de la práctica sanitaria:


      “La privación de expectativas, denominada por nuestra jurisprudencia de pérdida de oportunidad se concreta en que basta con cierta probabilidad de que la actuación médica pudiera evitar el daño, aunque no quepa afirmarlo con certeza para que proceda la indemnización, (no) por la totalidad del daño sufrido, pero sí para reconocerla en una cifra que estimativamente tenga en cuenta la pérdida de posibilidades de curación que el paciente sufrió como consecuencia de ese diagnóstico tardío de su enfermedad, pues, 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 posee a disposición de las administraciones sanitarias.”


      Hemos de recordar asimismo que en estos casos el daño no es el daño material acecido. En la pérdida de oportunidad hay una cierta pérdida de una alternativa de tratamiento, pérdida que se asemeja en cierto modo al daño moral y que es el concepto indemnizable [STS de 3 diciembre 2012 (RJ 2013\582), dictada en un recurso de casación para la unificación de doctrina].


      En cualquier caso, aún si descartáramos que deba ser indemnizada por haber sufrido esa seria amenaza a su salud, en tanto que no se materializó en un grado o estadiaje superior, existe un aspecto sobre el que no da debida explicación el informe del inspector médico.


      Dice así en su informe:


      “Tanto el pronóstico como las opciones terapéuticas dependen del estadio del tumor y solo habrían sido diferentes en el caso de que una actitud más diligente por parte de los cirujanos vasculares hubiera posibilitado un estadiaje del tumor más favorable para la paciente. Un tumor en estadio I podría haberse resuelto sólo con cirugía conservadora, mientras que en un estadio mucho más avanzado puede requerir de amputación dé la extremidad y quimioterapia. La supervivencia estimada a cinco años oscila entre el 90% en el estadio I y el 56% en el III.


      Si el diagnóstico se hubiera alcanzado seis o diez meses antes, tras las primeras exploraciones llevadas a cabo en las consultas de cirugía vascular, la pauta terapéutica habría sido probablemente la misma que la llevada a cabo, acorde con su estadio tumoral. En la RMN de fecha 8.11.11 se apreciaban ya unas dimensiones de 12 x 2,3 x 4,5 cm [pág. 327], propias de un T2, y el grado histológico sería el mismo, por lo que la paciente habría sido tratada igualmente con cirugía (escisión amplia); seguida de RT postoperatoria y no de quimioterapia.


      Aunque no es muy explícito el escrito de reclamación, la interesada parece sugerir que existe una relación directa entre el retraso diagnóstico y terapéutico de su tumor y las complicaciones surgidas de la amplia cirugía a la que ha tenido que someterse, estas complicaciones serían los perjuicios derivados de dicho retraso. En realidad, las incidencias acaecidas en el curso evolutivo de la paciente, una vez intervenida quirúrgicamente el 11.11.2013, no parecen guardar relación con el estadio tumoral –‘T2A NO MO’-, de su histiocitoma fibroso maligno. El tratamiento indicado para ese estadio era el de la exéresis amplia y posterior reconstrucción con colgajo local. Aunque intraoperatoriamente pareció que los márgenes estaban libres de tumor, el informe anatomo-patológico objetivó la afectación del borde proximal, por lo que hubo que reintervenir para ampliar esos bordes.


      La necesidad de obtener ‘márgenes negativos’ en la exéresis se justifica por el impacto que tiene sobre la recidiva local. Estos tumores rara vez metastatizan en ganglios linfáticos (lo que en este caso se confirmó con la TAC de estadiaje posterior que descartó la existencia de metástasis), siendo lo más característico su agresividad local y la tendencia a la recidiva. El margen es el único factor pronóstico que está en la mano del cirujano y el indicador de una exéresis adecuada del tumor. Se considera margen amplio a aquel que es mayor de 1 cm o que incluye una barrera anatómica indemne (fascia muscular, periostio, perineuro, etc.). Cuando, tras la cirugía primaria, se constata una afectación de los márgenes, lo aconsejable ─sea el sarcoma de grado I, II o III─ es la cirugía de ampliación de márgenes quirúrgicos y radioterapia postoperatoria. En este caso, se decidió la ampliación de márgenes pese a valorarse la dificultad por su localización a nivel tibial con poco tejido y el riesgo que comportaba para el injerto [pág.243].”


      Pues bien, considera la Comisión que el informe pericial del inspector no es suficiente porque, si bien expresa que la demora en el diagnóstico no habría afectado al estadio alcanzado por la enfermedad cuando fue diagnosticada y ha indicado asimismo que probablemente no pudo afectar al tratamiento indicado, ya que en un diagnóstico precoz hubiere requerido el mismo tratamiento, porque en la “RMN de fecha 8.11.11 se apreciaban ya unas dimensiones de 12 x 2,3 x 4,5 cm [pág. 327], propias de un T2, y el grado histológico sería el mismo, por lo que la paciente habría sido tratada igualmente con cirugía (escisión amplia); seguida de RT postoperatoria y no de quimioterapia”, se olvida de valorar que en la RMN (calificada por el mismo inspector como mejor método para valorar estos tumores) de 19-12-2012 el tumor presenta otras dimensiones, con unos diámetros aproximados de 7 x 3 x 12,5 cm (pág. 307), magnitudes que se expresan siguiendo un orden distinto al de la RMN primera (al parecer se encuentran invertidos los del eje cráneo caudal y el eje anteroposterior) pero que miden igualmente el tamaño del tumor.


      Esto es, si tuvo incidencia en la zona objeto de la cirugía de resección, para conseguir la extirpación del tumor con tejido sano alrededor, asegurando unos márgenes de resección libres de afectación tumoral, y si la extensión del tumor influyó en el hecho de que fuera objeto de una segunda intervención quirúrgica para obtener un margen más amplio (distinto es que la conducta terapéutica fuera adecuada, no apreciándose indicios de error, de desatención o mala praxis en la primera intervención practicada), que, si hubieran dado un resultado negativo, habría permitido a la Comisión aseverar que tanto si la Administración sanitaria hubiera actuado de forma más diligente como si no nada habría cambiado.


      Admitida la responsabilidad patrimonial, la cuestión a abordar ahora consiste en determinar cuál va a ser la cuantía concreta de la indemnización, respecto a la que la Comisión ya ha señalado que no se puede asumir que el retraso en el diagnóstico correcto genere el derecho a la indemnización del daño sufrido por la paciente, aunque ese error haya retrasado la aplicación del tratamiento adecuado.


      El expediente no contiene ninguna prueba de que la actuación médica incorrecta privara a la paciente de expectativas de curación total (al revés se deduce del mismo que tanto el diagnóstico como el tratamiento no hubieran variado), sino de incertidumbre y juicios de probabilidad de mejor resultado final, indemnizables siguiendo la construcción doctrinal de la teoría de la oportunidad.


      La indemnización ha de venir, por tanto, referida a la pérdida de oportunidad en haber obtenido un diagnostico precoz y acertado de su enfermedad.


      Desde esas premisas, a la hora de efectuar la valoración del daño indemnizable, al carecer de parámetros o módulos objetivos, han de ponderarse todas las circunstancias del caso, reconociendo las dificultades que comporta la conversión de circunstancias complejas y subjetivas en una suma dineraria y teniendo en cuenta el innegable componente subjetivo en la determinación de los daños morales. Por ello, la Comisión ha venido optando por realizar una valoración global, en la que ha de apreciarse que las eventuales expectativas de curación que ha podido sustraer a la paciente la actuación médica incorrecta deben ser indemnizadas en razón de la probabilidad de que el daño se hubiera producido, igualmente, de haberse actuado diligentemente.


      En la consulta planteada, doña MESB parece atribuir todo el daño que padece a la falta de un diagnóstico precoz y acertado, pero no aporta ninguna prueba pericial médica que acredite que es producto del retraso en el diagnóstico. Esta Comisión ha centrado la pérdida de la oportunidad en un aspecto muy concreto, pudiendo haber sido significativa en cuanto a determinados efectos, si bien limitados, producidos por la progresión del tumor.


      A la vista de las circunstancias anteriores y dentro de los límites cuantitativos que impone la estricta indemnización de la “pérdida de oportunidad“, se estima que la cifra de seis mil euros (6.000 €) constituye una suma prudente y razonable.


      DCJA 90/2015 pár. 37 a 56


      


      El reclamante, padre de una niña diagnosticada en el ojo izquierdo de ambliopía profunda, anisometría hipermetrópica y estrabismo convergente, considera que los controles oculares y de visión realizados a la niña durante sus primeros años de vida ─concretamente hasta después de cumplir los siete años─ no tuvieron la calidad exigible al no detectar la ambliopía existente que, además, se hallaba acompañada como factor causal de estrabismo interior en el ojo izquierdo.


      Entiende que, como consecuencia de una deficiente actuación médica continuada, la niña ha perdido la oportunidad de superar la ambliopía, dado que esta enfermedad puede prevenirse y resolverse si se detecta y trata durante la infancia. Hablando de un modo genérico ─dice─, los resultados del tratamiento en cuanto a la visión final son excelentes si el tratamiento empieza antes de los tres años, buenos antes de los seis, pobres a partir de esa edad y nulos a partir de los nueve años.


      La reclamación se enmarca así, con claridad, en la doctrina de la “pérdida de oportunidad”, teoría que trata de dar respuesta a aquellos supuestos en los que existe una incertidumbre en la relación causal, esto es, aunque no puede determinarse con certeza la relación exacta entre la actuación médica y el resultado dañoso final, sí se entiende que las posibilidades de curación han quedado reducidas de forma significativa o determinante, como consecuencia de una atención inadecuada.


      El reclamante parte de una premisa: la atención pediátrica de la niña ha sido controlada por Osakidetza a través de las revisiones previstas y pautadas en los servicios de atención primaria en el marco de los planes de salud infantil. La no detección durante todo ese periodo, que va desde su nacimiento en marzo de 2004 hasta septiembre de 2011, es considerada como una mala praxis, dado el origen congénito de su patología.


      Hay, por tanto, un primer reproche a la calidad de los servicios de atención primaria en lo que a la salud visual se refiere, en cuanto que no ha detectado la ambliopía cuando las posibilidades de mejora a través de tratamiento aún eran altas.


      En respuesta a esta primera cuestión, el informe de la Inspección médica ofrece una aclaración previa con respecto a la posición que adopta la Administración sanitaria en la prevención de la ambliopía. Aclara este informe que,


      “En el Servicio vasco de salud-Osakidetza no existe un programa definido institucionalizado, por decirlo ─de alguna manera─, en relación con la prevención de la ambliopía como los que existen respecto a la salud dental infantil, la sordera infantil, la prevención neonatal de enfermedades congénitas o las vacunaciones. Ciertamente, en la mayoría de los centros y consultorios, en el ámbito pediátrico, vienen llevándose a cabo también actividades con esa finalidad, sobre todo desde que fueron asumiéndose actuaciones que anteriormente eran propias, en nuestra comunidad autónoma, de los antiguos servicios de salud escolar (creados al amparo de la Ley vasca sobre salud escolar ─de 1982─ previa al desarrollo que supuso la Ley General de Sanidad, de 1986). Respecto a estas actividades sólo disponemos de un conjunto de `criterios de buena atención´ (y sus correspondientes indicadores de actividad) en los contratos programas para los centros que se plantean llevar a cabo este tipo de actuaciones preventivas. No porque sean obligadas. El interesado alude a unos supuestos estándares de calidad exigible pero tales estándares ─sobre los que hay abundantes y no siempre coincidentes criterios en la literatura científica─ no tienen soporte normativo alguno. De hecho, hasta 2008, en la denominada `oferta preferente de servicios de atención primaria´ del Servicio vasco de salud-Osakidetza que el interesado invoca se incluían ─como criterios de buena atención (CBA)─ las siguientes actuaciones dirigidas a la prevención de problemas visuales:


      -`examen de transparencia ocular´ a todos los niños menores de un mes.


      -`test de Hischberg´ a partir del 6º mes (antes de los 2 años).


      -`exploración ocular´ (sin mayor precisión) en mayores de dos años y menores de tres.


      -`exploración de agudeza visual con optotipos´ en niños con tres años cumplidos y menores de siete años.


      Esas actividades se llevarían a cabo en el contexto de los controles (las denominadas `revisiones de niño sano´) pre-establecidos para las edades señaladas. Tales previsiones no llevaban incorporadas ningún estándar de calidad. Unas son habitualmente practicadas por el médico (normalmente, pediatra) y otras (las pruebas de agudeza visual) por las enfermeras. En la actualidad ─desde 2009─, esos `criterios de buena atención´ (CBA) están concretados de la siguiente manera:


      -`examen de transparencia ocular´ a todos los niños menores de un mes,


      -`examen de agudeza visual, cribaje de ambliopía y estrabismo mediante optotipos y exploración de la alineación a los cuatro años´ y,


      -`examen con optotipos a los seis años que no se repetirá si se ha realizado en el colegio´.


      Por otra parte, el contrato programa en el que se incluye la oferta preferente de servicios y se mencionan esos CBA no tiene el papel que parece suponer el interesado como garantía contractual exigible por los usuarios del Servicio vasco de salud-Osakidetza. El contrato-programa es solo un instrumento jurídico que articula las relaciones entre el Departamento de Salud del Gobierno Vasco y las organizaciones del ente público Servido vasco de salud-Osakidetza y que contiene la estimación del volumen global de actividad y la previsión de las contingencias sanitarias a cubrir, los requisitos de calidad, que deben cumplir los servicios sanitarios, la cobertura económica de su actividad, los requisitos de control y auditoria, los procedimientos de revisión y adaptación de su contenido, etc. Una cosa es la asistencia sanitaria, los medios con los que se presta ─y en algún caso sus resultados─ que puedan ser exigidos por los usuarios y otra cosa son los criterios de calidad o buena atención con los que el Departamento de Salud, del Gobierno Vasco, analiza la actividad, de los provisores con los que contrata (las diversas organizaciones que integran Osakidetza) a efectos de su financiación y valoración propia.”


      Esta aclaración resulta importante para contextualizar adecuadamente la reclamación. Es evidente que la salud visual constituye una parte importante de la salud infantil y, siempre con ese objetivo, las revisiones rutinarias y los cribados buscan detectar a través de pruebas sencillas patologías como la ambliopía, pero no existe, como parece dar a entender el reclamante, un programa específico que garantice la detección de este problema en edad temprana, ya que para obtener esa garantía los procedimientos y pruebas necesarias resultarían, muy probablemente, inasumibles. Puede afirmarse, por tanto, que el cribado al que se somete a la población infantil no excluye la posibilidad de un supuesto de falso negativo, ni responsabiliza automáticamente de su producción a la Administración sanitaria.


      Ahora bien, aunque el sistema no puede garantizar la detección temprana en todos los casos de ambliopía, ello no excluye tampoco la existencia de una actuación médica inadecuada de la cual pueda derivar la responsabilidad de la Administración; consideración que vuelve a dirigir el análisis de la reclamación al análisis de doctrina de la pérdida de oportunidad pero, ahora sí, aplicada al caso concreto.


      Ya hemos adelantado con otras palabras que esta doctrina permite obtener una respuesta indemnizatoria en los casos en que concurre una cierta pérdida de una alternativa de tratamiento; pérdida que se asemeja en cierto modo al daño moral y que es el concepto indemnizable (Dictamen 241/2011). Se trata de un daño moral cuya existencia no necesita prueba alguna y que ha de presumirse como cierto (SSTS 25 de julio de 2003, 11 de noviembre de 2004), y que la jurisprudencia ha admitido como un supuesto de lesión indemnizable (SSTS 27 de noviembre de 1993, 19 de noviembre de 1994 y 28 de febrero de 1995), aunque de difícil valoración económica.


      En la aplicación de esta teoría, la Comisión, en concordancia con la jurisprudencia, ha señalado que tiene como presupuesto principal la existencia de un previo obrar médico negligente que haya afectado al curso de la enfermedad y al tratamiento para combatirla (Dictamen 198/2011). A dicho presupuesto debe añadirse otro segundo, que consiste en exigir que la incertidumbre causal sea estricta o, lo que es lo mismo, que las posibilidades de evitación del daño sean serias y reales, dotadas del correspondiente sustento probatorio (Dictamen 207/2008).


      El reclamante entiende que existe mala praxis por el hecho de no haberse detectado tempranamente la ambliopía de su hija, pero, tal y como señala el informe de la Inspección médica, no se concreta ese error, ni se aporta dato o indicio alguno que permita confirmarlo. Tampoco identifica dónde, dentro de la asistencia pediátrica prestada a la niña, se ha producido una desatención o falta de medios. Es más, la propia reclamación relaciona todas las revisiones realizadas, despejando cualquier duda en cuanto a una posible desatención.


      En cuanto a las pruebas y revisiones practicadas, tampoco se ha aportado, más allá de la falta de eficacia en este caso, ninguna prueba o indicio que permita poner en cuestión su correcta realización. Por el contrario, ha quedado constancia de que, tras las exploraciones visuales propias de la edad neonatal, a la niña se le practicaron las exploraciones adecuadas para verificar la correcta fijación de la luz y el reflejo fotomotor al mes, a los dos y a los tres meses. A los siete meses se llevó a cabo el test de Hirschberg, test que se repitió al año. A los nueve meses se practicó el cover-test, que se repitió a los dos, a los cuatro y a los seis años se le examinó la agudeza visual. Las pruebas de agudeza visual fueron practicadas por dos enfermeras diferentes y las pruebas para objetivar reflejo fotomotor, así como los test de Hirschberg y cover-test fueron llevadas a cabo también por dos pediatras diferentes. Todo ello permite al Inspector considerar acreditado que con esta paciente se han cumplido, e incluso superado, los que se consideran “criterios de buena atención pediátrica” respecto a la exploración ocular; conclusión que esta Comisión no puede rebatir y que, valorando toda la prueba incorporada al expediente, debe compartir.


      Como recuerda igualmente ese informe, y confirma la historia clínica, durante todo ese período la niña no dio muestra alguna de deficiencia visual y no consta consulta pediátrica alguna por ese motivo. Tampoco consta que diera motivos de sospecha ni en el ámbito familiar ni en el escolar y nada se ha alegado al respecto.


      Incluso se ofrece una explicación al falso negativo; explicación que, a falta de otra mejor fundada, esta Comisión considera plausible. El Inspector lo expone técnicamente así:


      “¿Es posible que exista una ambliopía latente pese a los resultados negativos de las diversas pruebas practicadas para su detección? No es frecuente, pero sí posible, especialmente si como factor ambliogénico existe una anisometría, que es seguramente lo determinante en el caso de esta niña. Se ha recodado en el apartado anterior que algunos tipos de ambliopía están asociados con signos evidentes, por ejemplo estrabismo o ptosis, pero otros, como la ambliopía anisometrópica, puede no ser notada por el padre o el niño ya que afecta frecuentemente sólo a un ojo y no presenta signos visibles y que la especificidad de los test de agudeza visual para detectar el problema es imperfecta. A este respecto, señala el pediatra que: `es factible que los mecanismos de acomodación visual, a lo largo de la 1ª infancia puedan compensar acusados defectos, básicamente de refracción ocular, que originan tanto pérdida de agudeza visual como trastornos de la motilidad ocular: La dilatación pupilar, exploración reservada a los facultativos oftalmólogos, anula dichos efectos. La falta de un estrabismo concuerda con la ausencia de consulta por los padres de que la niña lo padeciera´ (ANEXO).


      Efectivamente, una anisometría puede pasar inadvertida si no se explora la agudeza visual previa dilatación pupilar; esto es, en el curso de una atención oftalmológica especializada (pues escapa de la competencia puramente pediátrica) a la cual lógicamente no se recurre si no hay clínica alguna, que permita sospechar su presencia, como ocurrió en este caso. En definitiva, a esta niña se le han practicado las revisiones periódicas (`revisión de niño sano´) establecidas con carácter general y en ese contexto se le han practicado las exploraciones preventivas respecto a su salud ocular que, aun no constituyendo un específico programa obligado, son habituales en pediatría; y se han llevado a cabo con los mismos medios materiales y humanos y los procedimientos habituales con los que se explora a todos los niños adscritos a ese centro de salud.”


      Se plantea, por tanto, como hipótesis más probable que la anisometría pasara inadvertida en los servicios de atención primaria porque los mecanismos de acomodación visual a lo largo de la primera infancia pueden compensar incluso acusados defectos. Se justifica igualmente que la niña no fuera derivada a los servicios de atención especializada ─que seguramente lo hubieran detectado con las pruebas adecuadas─ porque tampoco se exteriorizaron síntomas que permitieran sospechar de su existencia. En cualquier caso, esta explicación no invalida y convierte en mala praxis la actuación desarrollada por los servicios sanitarios para la detección temprana de ésta y otras patologías oculares, ni les hace responsables de los problemas visuales de la niña.


      Descartada la existencia de un obrar negligente por parte de los servicios médicos, no puede establecerse ninguna conexión entre la actuación médica y la ambliopía de la niña ECO, ni puede fundamentarse en la oportunidad perdida la existencia de responsabilidad de la Administración sanitaria.


      DCJA 95/2015 pár. 27 a 42


      


      Existe, por tanto, en los términos descritos, una abierta diferencia de criterios entre los informes aportados por las Administración y el aportado por los reclamantes; discrepancia en la que esta Comisión se inclina por la opinión emitida por la Inspección médica, que aparece revestido, a priori, de mayor imparcialidad. Esto no quiere decir que se desconozcan, o que se niegue, el valor de los elaborados a petición de parte pero, en la discrepancia, merece mayor credibilidad de esta Comisión la opinión de quien ha sido designado precisamente para analizar la actuación médica desde la imparcialidad y objetividad, salvo, claro está, que se acredite un claro error o una equivocación evidente.


      El informe pericial presentado por los reclamantes parte además de un análisis regresivo que debe ser analizado con precaución. La Comisión ha advertido en reiteradas ocasiones sobre el riesgo de construir la responsabilidad patrimonial de la Administración sanitaria con el único fundamento del estudio retrospectivo, esto es, una vez conocido el resultado y a partir de éste, del mismo modo que la jurisprudencia viene advirtiendo de la improcedencia de lo que se ha denominado “prohibición de regreso”.


      En virtud de esta doctrina, no sería posible sostener la insuficiencia de pruebas diagnósticas, el error o retraso diagnóstico o la inadecuación del tratamiento sólo mediante una regresión a partir del desgraciado curso posterior seguido por el paciente, ya que dicha valoración ha de efectuarse según las circunstancias en el momento en que tuvieron lugar. En definitiva, es la situación de diagnóstico actual la que determina la decisión médica adoptada valorando si, conforme a los síntomas del paciente, se han puesto a su disposición las exploraciones diagnósticas indicadas y acordes a esos síntomas, no siendo válido, pues, que a partir del diagnóstico final se considere las que pudieron haberse puesto si en aquel momento esos síntomas no se daban.


      En el presente caso, cabe recordar que, al margen de la tubérculosis miliar finalmente identificada, la paciente ya sufría de un delicado estado de salud, habiendo sido diagnosticada de púrpura trombopénica inmune desde enero de 1995 ─tratada con corticoides desde entonces─, así como de osteoporosis, hipotiroidismo y aplastamiento cervical, todo lo cual dificultaba, además, sin lugar a dudas, un diagnóstico diferencial. En todo ese tiempo, estaba siguiendo control por el Servicio de hematología, que en el año 2011 había solicitado una biopsia laterocervical, que fue realizada por el servicio de cirugía sin objetivarse signos de tuberculosis.


      No es casualidad que la relación de hechos resulte exhaustiva, sino que, con ello, la Administración sanitaria ha querido acreditar ─y la Comisión recoger─ tanto el contexto como los medios utilizados en la atención de esta paciente, descartando cualquier indicio de desatención, y mostrando las dificultades para obtener un diagnóstico que, contrariamente a lo que se plantea en la reclamación, sólo ha sido posible confirmar, y con evidentes dificultades, tras realizar la autopsia.


      DCJA 102/2015 pár. 111 a 115


      


      Protección de datos personales


      La ley de creación de la Agencia, LFDP, configura ésta como un ente público que actúa con plena independencia de las administraciones públicas en el ejercicio de sus funciones (artículo 10), entre las que se incluyen, en relación a los ficheros de las administraciones que relaciona su artículo 2.1, la de velar por el cumplimiento de la legislación de protección de datos y controlar su aplicación [artículo 17.1 a)], así como la de ejercer la potestad sancionadora contra quienes estime responsables de las infracciones tipificadas en la ley [artículo 17.1 g)].


      Tiene, en suma, una labor de carácter tuitivo o preventivo de policía administrativa en materia de protección de datos, que se desenvuelve en labores tanto de inspección como de sanción.


      En ejercicio de la misma, tras referir la definición de la historia clínica contenida en el artículo 3 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 pública, desarrollada por el 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, y que los datos de salud son datos sensibles porque afectan a la esfera más íntima de las personas, estando especialmente protegidos por el artículo 7.3 LOPD, ha considerado que el organismo público podía tratar, sin consentimiento del interesado, aquella información relativa a su salud, pero únicamente la estrictamente necesaria para resolver la responsabilidad patrimonial formulada por aquél.


      Además de los datos correspondientes a la asistencia sanitaria prestada por el Servicio de odontología del Centro de Salud …, se han incorporado datos relativos a episodios asistenciales que nada tienen que ver con la reclamación. Ello ha supuesto, para la AVPD una vulneración del principio de calidad de datos del artículo 4.1 LOPD, al incorporar al procedimiento de responsabilidad patrimonial información sensible del denunciante obrante en su historia clínica ajena al objeto de la reclamación, sin justificar, con criterio médico, que el tratamiento de esa información sea imprescindible para resolver la responsabilidad reclamada y proporcionado para la finalidad.


      Tomando en consideración lo actuado por la Agencia, aun no siendo firme su resolución, ya que se encuentra recurrida en apelación la Sentencia nº 91/2015, de 4 de mayo de 2015 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nº 1 de Vitoria-Gasteiz, que la confirma, corresponde a esta Comisión enjuiciar los hechos desde el específico ámbito en el que el legislador ha querido que se desenvuelva su intervención, que en este caso es el de la responsabilidad patrimonial. Ambas intervenciones responden a distintas caracterizaciones y entendemos que nada impide el análisis del asunto, pese a que la declarada lesión a un derecho fundamental se encuentra sometida a revisión ante los jueces y tribunales de la jurisdicción contencioso-administrativa, sencillamente, porque como luego veremos, no existe automaticidad entre la infracción y el derecho a una indemnización.


      La naturaleza de la lesión padecida:


      El régimen legal de protección de datos de carácter personal es objeto de la LOPD, que se incardina directamente al desarrollo del derecho fundamental reconocido por el artículo 18.4 de la Constitución (CE). Dicha ley otorga una protección a todo tipo de tratamiento (automatizados o no) de los datos de carácter personal, así como a cualquier modalidad de uso posterior (automatizada o no). Dicha ley encuentra su origen en la transposición al ordenamiento interno de la Directiva 95/467/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 24 de octubre de 1995, relativa a la protección de las personas físicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulación de estos datos.


      En cuanto al asunto objeto de estudio, debemos destacar con carácter preliminar dos cuestiones que es preciso tomar en consideración para su adecuada resolución, tal y como quedaron de manifiesto en el Dictamen 108/2002.


      La primera, referida al objeto de la LOPD, cuyo artículo 1 delimita en los siguientes términos: “...garantizar y proteger, en lo que concierne al tratamiento de los datos personales, las libertades públicas y los derechos fundamentales de las personas físicas, y especialmente de su honor e intimidad personal y familiar”.


      Es importante, por tanto, retener que lo que se somete al examen de la Comisión es una reclamación de responsabilidad que se construye sobre la presunta lesión a un derecho fundamental.


      En efecto, para la posición doctrinal mayoritaria avalada por el Tribunal Constitucional (por todas, STC 292/2000 de 30 de noviembre) la LOPD preserva como bien jurídico protegido un nuevo derecho fundamental, el de autodeterminación informativa, que, en síntesis, define la facultad de cada persona para disponer de sus datos y, por tanto, acota una esfera más amplia que el derecho a la intimidad, pues se refiere aquél al control sobre el recorrido de los datos propios (íntimos y no íntimos), garantizando la facultad de las personas de conocer y acceder a los bancos de datos donde se archivan las informaciones que las conciernen, de controlar la calidad de los datos (con la consiguiente facultad de cancelación y rectificación de los inexactos o indebidamente procesados), así como de disponer sobre su uso.


      Por tanto, a lo que aquí interesa, debe tenerse en cuenta que, como ha reiterado el Tribunal Constitucional (por todas, STC 254/1988, de 21 de diciembre), “...es cierto que los derechos fundamentales no son absolutos, pero no lo es menos que tampoco puede atribuirse dicho carácter a los límites a que ha de someterse el ejercicio de los mismos. Todas las normas relativas a tales derechos se integran en un único ordenamiento inspirado por los mismos principios; y tanto los derechos individuales como sus limitaciones, en cuanto éstas derivan del respeto a la Ley y a los derechos de los demás, son igualmente considerados por el art. 10 de la CE como `fundamento del orden político y la paz social´. Se produce, así, en definitiva, un régimen de concurrencia normativa, no de exclusión, de tal modo que las normas que regulan el derecho fundamental como las que establecen límites a su ejercicio viene a ser igualmente vinculantes y actúan recíprocamente. Como resultado de esta interacción, la fuerza expansiva de todo derecho fundamental restringe, por su parte, el alcance de las normas limitadoras que actúan sobre el mismo; de ahí la exigencia de que los límites de los derechos fundamentales hayan de ser interpretados con criterios restrictivos y en el sentido más favorable a la eficacia y esencia de tales derechos“.


      La LOPD resulta de aplicación a los datos de carácter personal registrados en soporte físico que los haga susceptibles de tratamiento y a toda modalidad de uso posterior de esos datos por los sectores público y privado. Esto es, no sólo comprende los datos en soportes automatizados, sino también los registrados manualmente, siempre que estén incorporados a los ficheros y sean susceptibles de tratamiento (automatizado o no).


      Como segunda cuestión liminar debe señalarse que la LOPD, en su artículo 19 (derecho de indemnización), reconoce dicho derecho en los siguientes términos: “....Los interesados que, como consecuencia del incumplimiento de lo dispuesto en la presente Ley por el responsable o encargado del tratamiento, sufran daño o lesión en sus bienes o derechos tendrán derecho a ser indemnizados”.


      El precepto distingue, a continuación, el régimen de la responsabilidad según la titularidad, pública o privada, de los ficheros.


      Para los de titularidad pública, la LOPD remite a la legislación reguladora del régimen de responsabilidad de las administraciones públicas. Respecto de este precepto, crucial para resolver el caso planteado, debe resaltarse que en la LOPD se regula de forma separada la tutela de los derechos y el derecho de indemnización, y conviene advertir que el literal del precepto conecta la procedencia de la indemnización al incumplimiento de la LOPD.


      Por ello, esta Comisión, aun reconociendo la novedad del régimen indemnizatorio, la ausencia de jurisprudencia consolidada sobre el precepto y la existencia de opiniones doctrinales diferentes (especialmente en torno a si el precepto establece o no un régimen de responsabilidad objetiva para los privados), entiende que, tratándose de ficheros de titularidad pública, no hay ningún problema para reconocer la responsabilidad objetiva, por ser ésta ya elemento clásico de la responsabilidad patrimonial de las administraciones públicas en nuestro ordenamiento, instituto al que la propia LOPD reconduce el sistema indemnizatorio para los ficheros de titularidad pública.


      Y así, sin negar los problemas que el precepto suscita en orden a si cabe un funcionamiento normal (esto es, sin incumplimiento de la LOPD) como presupuesto habilitante de una acción de responsabilidad contra las administraciones titulares de ficheros, es lo cierto que, en opinión de la Comisión, lo que sí admite el artículo 19 es objetivar la existencia de una lesión antijurídica al bien jurídico protegido (derecho fundamental de autodeterminación informativa), por la LOPD, siempre que se aprecie un incumplimiento de la misma. Decisión del legislador que, a juicio de la Comisión, adquiere cabal sentido si se toma en consideración la dificultad de acreditar autónomamente (esto es, al margen del incumplimiento) la lesión al citado derecho fundamental.


      Ello, claro está, no obsta (I) para que el nacimiento de la obligación de responder por la Administración que haya funcionado incorrectamente exija el cumplimiento de los demás requisitos que el instituto de la responsabilidad administrativa reclama y, (II) para que, además del daño antijurídico delimitado por el incumplimiento legal, pueda el caso concreto añadir nuevos y distintos perjuicios.


      Los requisitos para apreciar la responsabilidad de la Administración:


      Como es constante en la doctrina y la jurisprudencia son requisitos exigidos para apreciar la existencia de responsabilidad patrimonial: la efectividad del daño o perjuicio evaluable económicamente e individualizado, en relación a una persona o grupo de personas; que el daño o lesión sufrido sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal ─es indiferente la calificación─ de los servicios públicos en una relación directa e inmediata de causa a efecto, sin intervención de elementos extraños que puedan alterar el curso causal; la inexistencia de fuerza mayor; y, finalmente, que el reclamante no tenga el deber jurídico de soportar el daño.


      Aun partiendo de que se haya podido producir un funcionamiento anormal de la Administración, al tratar el instructor del procedimiento de responsabilidad patrimonial los datos correspondientes a distintos episodios asistenciales de don KM, diferentes al que motivaba su reclamación, con lesión de su derecho a que no se dispusiera de tales datos ─de momento lo decidido por la Agencia no ha sido revisado─, ello no releva de efectuar el análisis necesario para determinar si procede estimar la pretensión indemnizatoria.


      El artículo 19.2 LOPD remite a la legislación reguladora del régimen de responsabilidad de las administraciones públicas porque no basta que quede acreditada la vulneración del derecho a la protección de los datos de carácter personal para que automáticamente nazca la obligación de la Administración titular del fichero al pago de una indemnización.


      El vigente régimen legal contempla que el interesado, además del cese de las actuaciones de la Administración lesivas o contrarias al derecho fundamental, dentro de la corrección de los efectos de la infracción, podrá incluir la reparación de sus consecuencias, incluida la indemnización que proceda si ha sufrido un daño.


      En este caso, para que la reclamación prospere es necesario que el reclamante justifique el daño sufrido como consecuencia del tratamiento de sus datos personales llevado a cabo por el instructor del procedimiento de responsabilidad y acredite su efectividad. Esto es, conforme a los requisitos que hemos dejado apuntados, que el daño sea efectivo, individualizado y evaluable económicamente.


      Como señala la Sentencia de 3 de noviembre de 2011 de la sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional (JUR 2011/397949), en un asunto que guarda una sustancial identidad con el que analizamos:


      “El artículo 19 de la Ley Orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protección de Datos de Carácter Personal, al regular el `Derecho a indemnización´, en los supuestos de incumplimiento de sus preceptos, establece en su apartado 1 `Los interesados que, como consecuencia del incumplimiento de lo dispuesto en la presente Ley por el responsable o el encargado del tratamiento, sufran daño o lesión en sus bienes o derechos tendrán derecho a ser indemnizados´. Añadiendo el apartado 2 `Cuando se trate de ficheros de titularidad pública, la responsabilidad se exigirá de acuerdo con la legislación reguladora del régimen de responsabilidad de las Administraciones públicas´.


      A la luz de este precepto legal, aparece que, ante el supuesto de incumplimiento de las normas de esta Ley Orgánica por parte de algún organismo de la Administración pública, los condicionamientos legales para el nacimiento de la responsabilidad patrimonial de la Administración, prima facie, han de considerarse como existentes, quedando la cuestión a dilucidar al concreto apartado que determina el precepto legal citado, es decir, al acreditamiento por el interesado del daño o lesión sufrida en sus bienes o derechos.


      En el ámbito de la responsabilidad patrimonial constituye principio general, que el daño objeto de la reparación o indemnización debe ser, además de antijurídico, ─lo que acontece en el supuesto de autos, en virtud de la Resolución de la Agencia de Protección de Datos, de fecha 19 de octubre de 2007, que hemos indicado en el primer antecedente de hecho de esta sentencia─, que ha de ser `efectivo, evaluable económicamente e individualizado con relación a una persona o grupo de personas´, según exige el artículo 139.2 de la Ley citada.


      Que el daño debe ser `efectivo´ hace referencia a su producción real, excluyéndose los daños hipotéticos, eventuales, futuros o simplemente posibles, así como los contingentes, dudosos o presumibles, sin que se considere tal la mera frustración de una expectativa. Es decir, el detrimento personal o patrimonial del perjudicado debe ser constatable en la realidad, cierto.”


      El interesado en su reclamación inicial se limitó a calificar la actuación de la Administración, pero sin especificar las razones por las que entendía que, además de las sanciones correspondientes, debía reconocerse a su favor el abono de una indemnización de 24.000 euros. En el trámite de audiencia ha añadido que procede la indemnización porque se ha dañado su dignidad personal, pero nada más.


      Ciertamente podría pensarse que lo que pretende es que le sea reparado un daño moral, representado por el impacto o sufrimiento psíquico o espiritual que en la persona pueden producir ciertas conductas, actividades o, incluso, resultados, tanto si implican una agresión directa o inmediata a bienes materiales, como si el ataque afecta al acervo extrapatrimonial o de la personalidad (ofensas a la fama, al honor, honestidad, muerte de persona allegada, destrucción de objetos muy estimados por su propietario, etc). De ahí que, junto a la obligación de resarcir que surge de los daños patrimoniales, traducido en el resarcimiento económico o dinerario del “lucro censans“ o “damnum emergens“, la doctrina jurisprudencial haya arbitrado y dado carta de naturaleza en nuestro derecho a la reparación del daño o sufrimiento moral, que, si bien no atiende a la reintegración de un patrimonio, va dirigida principalmente a proporcionar en la medida de lo humanamente posible una satisfacción como compensación al sufrimiento que se ha causado.


      Ahora bien, nada aporta el reclamante ─ni acredita mínimamente─ que lo sucedido le ha provocado un sufrimiento psíquico, un estado de incertidumbre, ansiedad, angustia, zozobra o frustración, o que le ha afectado a sus relaciones sociales o a su prestigio profesional, lo cual, por otra parte, parece poco probable, atendidas las circunstancias del caso.


      No existió cesión de datos, siendo tratados los datos obrantes en la historia clínica exclusivamente por el instructor del procedimiento, el Director de Asistencia Sanitaria del organismo autónomo, sin que hayan tenido acceso a los mismos otras personas, ni hayan sido divulgados o hayan tenido trascendencia pública (solamente han salido del círculo cerrado compuesto por el servicio que guarda la historia clínica y el referido instructor, para depurar la posible existencia de la comisión del ilícito a instancias del propio interesado ante la AVPD, lo que ha resultado ineludible al haber requerido aquélla la remisión de la historia clínica del denunciante que formaba parte del expediente de responsabilidad patrimonial).


      En realidad, tales datos carecieron de trascendencia alguna incluso en el seno del procedimiento donde fueron tratados porque quedaron totalmente ignorados por el instructor al redactar su propuesta de resolución.


      Esto último revela a las claras la innecesidad del tratamiento pero también su intrascendencia e inocuidad, sin que tuviera ninguna consecuencia negativa para el reclamante, visto el ámbito reducido en el que se produjo, debiéndose descartar absolutamente que, como afirma, “la aportación de la historia clínica al procedimiento se hizo con la exclusiva voluntad de compensar el daño con los servicios anteriormente recibidos por el firmante, o sea, buscando la confusión de problemas distintos, lo que evidencia la mala fe”.


      En definitiva, según lo razonado, no es suficiente con verificar que existe una infracción del derecho fundamental sin necesidad de mayor aditamento. Para que se pueda dar ese reconocimiento es de todo punto obligado que el reclamante, en primer lugar, alegue adecuadamente las bases y elementos clave de la indemnización que reclama, que justifique suficientemente que la misma corresponde ser aplicada al supuesto concreto de que se trate, y dando las pertinentes razones que avalen y respalden dicha decisión; y, en segundo lugar, que queden acreditados, cuando menos, indicios o puntos de apoyo suficientes en los que se pueda asentar el padecimiento moral sufrido y su reconocimiento.


      En la medida en que no hay ningún elemento que permita calibrar la afección a su derecho de protección de datos de carácter personal, la propia declaración de la existencia de un comportamiento infractor por parte de la Administración sería suficientemente reparadora.


      Por todo lo expuesto, hemos de concluir en el sentido que lo hace la propuesta de resolución, entendiendo que procede la desestimación porque no se cumplen los requisitos necesarios para apreciar la existencia de responsabilidad patrimonial.
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      H) Urbanismo


      La reclamante sostiene que la revisión de las NNSS de planeamiento de Urretxu “produce una alteración de las condiciones de ejecución de la urbanización con reducción de edificabilidad, que conlleva la extinción de la eficacia de los títulos administrativos habilitantes de las obras y actividades al resultar incompatible la conclusión y puesta en marcha del hotel Urretxu con las determinaciones de la AIE Pagoeta Hotela, donde se ubican las obras, sin poderse concluir las obras ni poner en funcionamiento la actividad”.


      La reclamante entiende que la entrada en vigor del nuevo planeamiento incurre en los supuestos de responsabilidad patrimonial regulados en los párrafos a) y c) del artículo 35 del Texto refundido de la Ley del suelo del Estado, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio.


      Alega que el cambio de planeamiento altera las condiciones de ejercicio de la ejecución de la urbanización (art. 35.a), y produce la extinción de la eficacia de los títulos administrativos habilitantes de obras y actividades, imposibilitando la terminación y uso y disfrute de la edificación durante su vida útil (art. 35.c).


      En consecuencia, valora los conceptos de pérdida o disminución del valor del suelo, derivada de la modificación del uso asignado por el nuevo planeamiento; el coste de la edificación realizada hasta la alteración del planeamiento; la retribución de los recursos económicos utilizados; y otros costes devengados como consecuencia de liquidación de contratos de arrendamiento de servicios profesionales y gastos varios de contratación de instalaciones hoteleras.


      Para determinar la posible existencia de responsabilidad patrimonial en este supuesto deben ser analizadas tres circunstancias: el abandono de la hoy reclamante de la ejecución de las obras autorizadas; la transmisión del suelo, obras y derechos a ellos vinculados; y la trascendencia de la modificación del planeamiento para las licencias otorgadas a la hoy reclamante, y la no revocación de las mismas.


      El hecho de que la finalización de la construcción del hotel y su puesta en funcionamiento no se hayan producido es responsabilidad de la reclamante dado que, habiéndose otorgado la licencia e iniciadas las obras a finales del año 2006, en el momento de modificarse el planeamiento –12-9-2012– tendría que estar el hotel en funcionamiento, con lo que para la implantación del nuevo uso, como después se explica, tendrían que ser expropiados los bienes y derechos derivados de la actividad hotelera, pero, según reconoce en su escrito de reclamación, EIMISL abandonó la construcción a mediados de octubre de 2008.


      Por otra parte, EIMISL transmitió las propiedades en base a las cuales formula la presente reclamación, desconociéndose los conceptos tenidos en cuenta para su valoración, lo que impide analizar la única circunstancia sobre la que hipotéticamente cabría plantear un supuesto de responsabilidad, esto es, la disminución del valor de los bienes por efecto de cambio de planeamiento.


      En cualquier caso, la merma del precio obtenido por la circunstancia de realizarse la venta de manera forzosa no sería responsabilidad del ayuntamiento, no pudiendo tampoco exigir la reclamante el coste de las obras transmitidas.


      Por último, resulta pertinente analizar si la modificación del planeamiento, por sí o de forma automática, supuso un daño económico para la reclamante.


      A tal efecto, examinaremos las modificaciones que introdujo el Texto Refundido de la Revisión de las NNSS en relación con que el que se denominó Sector S-4 “Hotel Urretxu” en las NNSS modificadas.


      El planeamiento anterior destinaba el citado ámbito de 10.323 m2 a un uso terciario hotelero-turístico, con una ocupación máxima de 1.340 m2 y una edificabilidad de 3.240 m2 computables sobre rasante, con un perfil de SS+PB+3PA, a gestionar por un sistema de actuación privado.


      Los parámetros del planeamiento vigente para lo que ahora se denomina Área de Intervención de Equipamiento (AIE) 7, “Pagoeta Hotela”, son los siguientes.


      El uso del área pasa de terciario a uso de equipamiento comunitario docente o sociocultural, siendo la edificabilidad física la resultante de la forma actual de las edificaciones, con la posibilidad de ampliar la planta semisótano en 200 m2, la planta baja en 700 m2, la planta primera en 700 m2, por lo que se consolidan el perfil y altura de edificación de las construcciones existentes y se amplían las superficies en la forma señalada.


      Se establece un régimen de desarrollo y ejecución de Sistema General, con la previsión de llevarlo a cabo en los primeros ocho años desde la aprobación definitiva de las NNSS.


      La calificación como equipamiento comunitario docente o sociocultural implica su consideración como sistema general, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 3.1.1-3 de las NNSS (se considerarán como Sistemas Generales las superficies destinadas, de forma predominante y en general exclusiva, a algunos de los usos básicos de servicio al conjunto de la población –comunicaciones, espacios libres y equipamiento comunitario– enunciados en el artículo 3.1.02 de las presentes Normas Subsidiarias).


      El artículo 2.4.01.d) de las NNSS dispone, a su vez, al igual que el artículo 177.b) de la Ley 2/2006, de 30 de junio, de suelo y urbanismo (LSUPV), que los suelos y derechos afectados por los sistemas generales o locales, cuando los mismos no figuren adscritos ni incluidos en actuaciones integradas, como es el caso, se obtendrán mediante expropiación.


      De ello se deduce que las edificaciones autorizadas por la licencia de construcción ─y prácticamente finalizadas─ no sufren modificación contraria a los intereses de la propiedad, más bien al contrario, suponen la posibilidad de construir más, esto es, le otorgan mayor edificabilidad.


      Ciertamente, el cambio de uso puede suponer potencialmente un perjuicio para la propiedad, y desde luego lo supone el sistema de ejecución pública que significa el apartamiento de la propiedad de las actividades a las que pretendía dedicar el suelo.


      Pero lo que la Comisión no comparte con la reclamante es que tal privación de derechos y, por ende daño, se haya producido o sea consecuencia automática de la mera publicación de la Revisión del planeamiento, y de hecho las licencias de actividad y edificación otorgadas no han sido suspendidas ni revocadas.


      Y no se ve la precisión de que las licencias fueran revocadas, dado que en el momento de la publicación de la Revisión de las NNSS, no existía incompatibilidad entre las determinaciones de plan y lo autorizado en ellas, en razón a que para la implementación del nuevo uso el plan contempla un tiempo de ocho años, y que las construcciones autorizadas no resultan incompatibles con el nuevo uso.


      El perjuicio patrimonial surgirá en el momento en que la Administración proceda a implantar el nuevo uso de equipamiento, pero para tal implantación está previsto actuar mediante expropiación, por lo que los intereses económicos de los titulares afectados quedarán sujetos a las reglas del instituto de la expropiación forzosa.
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      La reclamante, como ha quedado recogido, aduce que el planeamiento urbanístico establece, en relación con el suelo y la edificación de los que es titular, una edificabilidad física y un uso diferentes, y económicamente menos favorables, que los que corresponden a los suelos y edificaciones de su entorno, pues los califica como uso terciario, cuando el principal del entorno es residencial, restringiendo la edificabilidad física a fin de proteger los valores artísticos de las edificaciones, lo que entiende supone una limitación singular de facultades urbanísticas, por lo que ha de ser compensado, y cita a una seria de sentencias del Tribunal Supremo en apoyo de su pretensión.


      La propuesta de resolución razona, por el contrario, que no se cumplen los citados requisitos. Considera que el PGOU-2010 no ha limitado ni restringido el derecho de propiedad, sino que ha delimitado su contenido, determinando los usos permitidos y su intensidad. En el PGOU-2010 no hay restricción de derechos sino ampliación con respecto a la realidad existente, tanto respecto al uso, ya que permite cualquier uso terciario ─no limita el uso a iglesia-convento─ , como de la edificabilidad física, ya que consolida la volumetría y permite además construir plantas adicionales. No hay limitación singular porque fue la empresa la que destinó el suelo voluntariamente a la concreta edificación de la iglesia-convento y el PGOU-1995 y el PGOU-2010 se limitan a reconocer la realidad física y de uso existente.


      En cuanto al principio de equidistribución, considera la propuesta de resolución que es de aplicación únicamente en las actuaciones de urbanización y en este supuesto de suelo urbano consolidado no hay prevista ninguna transformación urbanística, ni ninguna operación de rehabilitación, renovación o regeneración urbana. También la propuesta cita varias sentencias del Tribunal Supremo y la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco de 18 de marzo de 2015.


      Para el análisis del supuesto, ha de partirse de las siguientes premisas.


      En primer lugar, que la función social inserta en el derecho de propiedad urbanística (de conformidad con el artículo 33.2 de la Constitución Española) ha configurado una delimitación de su contenido que determina que las alteraciones que como consecuencia del proceso urbanístico se produzcan en el estatus de los inmuebles afectados por el mismo, no darán derecho, como regla general, a sus titulares, a percibir indemnización alguna; esto es, en el carácter estatutario de la propiedad inmobiliaria descansa la enunciación de la no indemnizabilidad, como regla general, de las actuaciones conformes a derecho que en materia urbanística lleve a cabo el poder público.


      Con claridad se expresaba en el artículo 2.2 de la Ley estatal 6/1998, de 13 de abril, de régimen del suelo y valoraciones, que “la ordenación del uso de los terrenos y construcciones establecida en el planeamiento no conferirá derecho a los propietarios a exigir indemnización, salvo en los casos expresamente establecidos por las leyes”. Hoy, en términos similares, el artículo 3.1 del vigente Texto Refundido de la Ley de suelo, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, establece que “las determinaciones urbanísticas relativas al uso y destino de suelo no confiere derecho a exigir indemnización, salvo en los casos expresamente establecidos en las leyes”. Asimismo, el artículo 18.3 de la Ley vasca 2/2006, de 30 de junio, de suelo y urbanismo (en adelante LSUPV), señala que “la ordenación urbanística no confiere a los propietarios de suelo derecho alguno a indemnización, salvo en los supuestos previstos en la ley y de conformidad, en todo caso, con el régimen de responsabilidad patrimonial de las administraciones públicas”.


      En segundo lugar, la mercantil no ha impugnado ni el PGOU-2010 ni el PEPPUC-2014. Cabe afirmar, por ende, que el ayuntamiento no ha rebasado los límites aplicables para la configuración discrecional del estatus del suelo, habiendo ejercido sus potestades sin ignorar los hechos determinantes, la realidad física y destino de la parcela, guardando coherencia con aquéllos, respetándose el principio de proporcionalidad, pudiéndose afirmar que la calificación de usos es adecuada a los fines propuestos e, incluso, que se ha optado por una solución favorable a la propietaria, ya que al ampliarse el uso a los terciarios se han aumentado las posibilidades de aprovechamiento lucrativo de la parcela. Tampoco se ha cuestionado la catalogación del edificio como integrante del patrimonio municipal construido y, por ello, sometido a un régimen de protección específico (esa catalogación como ha dicho la jurisprudencia debe ser reglada).


      En síntesis, no se cuestiona la legalidad de los planes, se alega que han impuesto una carga que la propietaria no está obligada a soportar sin la consiguiente compensación económica. La antijuridicidad no proviene de una infracción del ordenamiento jurídico sino del sacrificio singular que se impone a la propietaria de la finca.


      Por otra parte, el supuesto indemnizatorio no deriva de un supuesto de los previstos en el artículo 35.a) del Texto Refundido de la Ley del suelo de 2008, consistente en “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”.


      Esto es, la indemnización que se solicita no se funda en el ejercicio anticipado del ius variandi en la confección del planeamiento urbanístico y de las determinaciones generales que imponen limitaciones o deberes propios del mismo, sino que es una vinculación singular la que justifica la petición de indemnización.


      Entre los supuestos indemnizatorios expresamente establecidos por las leyes se encuentran las denominadas vinculaciones singulares. Aparecían contempladas en los dos apartados del antiguo artículo 239 del Texto Refundido de la Ley sobre el régimen del suelo y ordenación urbana, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio. En el primero, las que se establecían en orden a la conservación de edificios y, en el segundo, las que imponían una restricción del aprovechamiento urbanístico del suelo que no podía ser objeto de distribución equitativa entre los interesados. Ambas vinculaciones pasaron al supuesto contemplado en el artículo 43 de la Ley estatal 6/1998, de 13 de abril, de régimen del suelo y valoraciones (LRSV), y en la actualidad figuran en el artículo 35.b) del Texto Refundido de la Ley del suelo de 2008, que los sintetiza: “Dan lugar en todo caso a derecho de indemnización las lesiones en los bienes y derechos que resulten de los siguientes supuestos: ... b) 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”.


      La reclamante fundamenta su pretensión en la quiebra del principio de distribución equitativa de beneficios y cargas del planeamiento, derivación del principio de igualdad, principio rector básico del urbanismo, según recoge la jurisprudencia, y valora el daño sufrido en base a los coeficientes de ponderación de usos que recoge el planeamiento, los cuales han sido establecidos en base a los estudios de mercado que se explicitan en el estudio económico-financiero del plan.


      La jurisprudencia ha señalado que para que surja el derecho a la indemnización es necesario que se dé una limitación singular que suponga una restricción del aprovechamiento urbanístico, y que no sea posible paliar tal restricción mediante una distribución equitativa de cargas y beneficios entre los interesados (entre otras STS de 24/9/2008, RJ/2008/7248, y las que en ella se citan).


      Una de las cuestiones que han de ser examinadas para la resolución de la cuestión reside en determinar si existe una limitación singular que debiera ser objeto de equidistribución, lo que nos lleva a estudiar ambos conceptos, el de limitación singular y el de equidistribución.


      En cuanto al primero de ellos, la Comisión entiende que no existe limitación singular de los derechos urbanísticos de la reclamante en el presente caso, por cuanto no ha existido modificación desfavorable del uso y edificabilidad que primigeniamente se atribuyó a la parcela de los reclamantes. No se ha dado alteración del statu quo inicial.


      La realidad es que, en el momento en que tuvo lugar la actuación urbanizadora, la construcción de una iglesia y un convento fue una opción libremente elegida por el IMR, construcción que se llevó a cabo en diferentes períodos, consolidando la edificabilidad y el uso que tuvo por conveniente, momento en el que no se entendió que hubiera necesidad de llevar a cabo procedimientos de equidistribución de beneficios y cargas de ningún tipo, pretensión ésta que se plantea ahora, más de cien años después.


      La jurisprudencia, en relación con el proceso urbanizador o de creación de la ciudad, ha consolidado la doctrina de la denominada fuerza normativa de lo fáctico, en el sentido de entender que ni la norma ni quien la aplica pueden apartarse o dejar de tener en cuenta la realidad urbana o urbanizada (entre otras SSTS de 25/10/2012 RJ 2012/10245, 22/5/86, RJ 1986/3604).


      Y es que la ciudad, normalmente, es fruto de un largo y continuo proceso de creación, en el que han de interactuar el pasado, el presente y las perspectivas de futuro, y en el que el principio de desarrollo urbano sostenible, que recoge el artículo 2.2 c) de la Ley 2/2008, debe conducir a la creación de un medio urbano suficientemente dotado de las infraestructuras y servicios que le son propios y en el que los usos se combinen de forma funcional y se implanten efectivamente, cuando cumplan una función social.


      Esto es, el medio urbano necesita la mixtura de usos, debiendo evitarse los entornos excesivamente homogéneos o monofuncionales, origen, además de áreas carentes de los equipamientos y servicios necesarios, de necesidades de movilidad que agravan las condiciones medioambientales.


      Y en ese proceso de creación de la ciudad dotada de los necesarios servicios y equipamientos, los ya existes van condicionando la ordenación futura, sin solución de continuidad, lo que ha de llevar a considerar consolidados los distintos usos y aprovechamientos que el proceso histórico de creación de la ciudad ha ido fijando, en el sentido de cerrar cualquier posibilidad de replantear o revivir procesos de equidistribución de beneficios y cargas cuando la asignación inicial de usos y edificabilidades, dispuesta normativamente o de hecho, como en el presente caso, no sufren variación.


      En cuanto al segundo elemento a examinar, la equidistribución de beneficios y cargas del planeamiento, admitiendo que es uno de los principios que rigen en el ámbito urbanístico, debe determinarse su funcionalidad y verdadero alcance.


      El instrumento capital de equidistribución de cargas y beneficios del planeamiento es la reparcelación, que constituye la agrupación de fincas comprendidas en una unidad de ejecución para su nueva división ajustada al plan, con adjudicación de las parcelas resultantes a los interesados, en proporción a sus respectivos derechos, derechos que se determinan y valoran en base a coeficientes de ponderación u homologación que expresen la relación del valor de repercusión del suelo urbanizado para cada uso o grupo de usos respecto al valor de repercusión correspondiente al uso que se defina como característico de la unidad [artículo 42.2 b), en relación con el artículo 35 ambos de la LSUPV].


      Las unidades de ejecución son ámbitos espaciales que se configuran para acometer actuaciones urbanizadoras. Es decir, que tienen que ver con la creación de la ciudad o con su transformación.


      Y se entiende que, una vez llevada a cabo la reparcelación, las características urbanísticas de las fincas resultantes son definitivas, no siendo admisible o necesaria una nueva operación de redistribución de cargas y beneficios mientras las parcelas mantengan las características primigenias.


      Ello supone la configuración de parcelas con distintos usos y edificabilidades físicas, que mantendrán tales características urbanísticas en el futuro, cualesquiera que sean las modificaciones que vayan experimentando los coeficientes de valoración de usos en que se hayan fundamentado las operaciones de equidistribución de cargas y beneficios que hayan dado lugar a tal configuración.


      En este sentido, entiende la Comisión que, no habiendo modificado el planeamiento de forma desfavorable para la reclamante las características urbanísticas que adquirieron en el momento de su construcción el suelo y las construcciones de su titularidad, y no habiéndose modificado tampoco las características de los suelos y construcciones de su entorno, no ha lugar a apreciar vinculación o limitación singular alguna de derechos urbanístico, ni existe, por ende, necesidad de equidistribución alguna de cargas y beneficios del planeamiento.


      La pretensión de la reclamante de llevar a cabo procesos de equidistribución cuando se detecta una variación en las relaciones de valor entre el uso y la edificabilidad consolidados y los de los del entorno supone una falsa solución del supuesto problema, ya que ello dejaría abierto para siempre el proceso de equidistribución, que devendría continuo, como continuamente variable es la relación entre los valores de los diferentes usos, dado que tales valores los da el mercado.


      El planeamiento urbanístico sería ingestionable, dado que cada nuevo plan contendría un estudio económico-financiero en el que se establecerían nuevos coeficientes de ponderación de usos, que llevarían a replantear nuevos procesos de equidistribución de beneficios y cargas. Incluso, en cualquier momento en que se demostrara la variación de los citados índices podría exigirse la apertura de un proceso de equidistribución de beneficios y cargas.


      Estas mismas conclusiones pueden obtenerse de lo resuelto por el Tribunal Supremo en su sentencia de 14/6/2012, RJ/2012/8260.


      La pretensión de la propiedad en el pleito que resuelve la sentencia era que se le reconociera que la nueva ordenación urbanística establecía una vinculación singular en relación con dos fincas de su propiedad a las que se les asignaba exclusivamente el uso educativo, cuando a las del entorno se les asignaba el uso residencial.


      Las parcelas cuya nueva ordenación se cuestionaba procedían de la ejecución del Plan Parcial “Muntanya de Montyuïc“, de Girona, calificándose en aquel plan una de ellas como equipamiento educativo (clave 6.e) y la otra como residencial suburbana de nueva creación (clave 13b), aunque admitiendo en esta segunda como compatible el uso docente. Al momento de aprobarse el planeamiento ahora recurrido estas parcelas alojaban sendos edificios; uno destinado a guardería, en la que venía calificada anteriormente como equipamiento, y el otro, en la parcela hasta entonces de calificación residencial, destinado a colegio privado.


      Ante tal planteamiento la sentencia establece (FJ quinto) que:


      “En primer lugar, se ha producido una restricción del uso asignado a la parcela que con anterioridad estaba incluida en la zona residencial suburbana de nueva ordenación, clave 13b, de uso residencial pero que admitía como compatible el uso docente, al que efectivamente se dedica. El nuevo instrumento de ordenación general establece ahora ─solo para esta finca y no así para las de su entorno, con las que compartía idéntico régimen de ordenación particular─ la calificación de dotacional, suprimiendo la posibilidad del destino residencial que hasta entonces se contemplaba.


      En segundo lugar, con respecto a esa misma parcela, la supresión del uso residencial, que las fincas del entorno mantienen, comporta una vinculación singular, al haber quedado constreñida al uso dotacional privado; y, además, por el régimen previsto en el artículo 179 de las Normas Urbanísticas, en caso de no ser ejercido ese uso dotacional queda imposibilitado el uso y disfrute de las construcciones legítimamente realizadas.


      Por último, también concurre el requisito de que la equidistribución no sea posible, al tratarse de suelo ya transformado, proveniente del Plan Parcial Montanya de Montjuich, que en su día fue objeto de reparcelación, por lo que la desigualdad producida por la revisión del planeamiento en relación con el entorno, y su imposibilidad de compensación por la vía expresada, exige la búsqueda de otro mecanismo reparador de la situación producida.


      En cambio, en la finca en la que se emplaza la guardería infantil, que ya en el planeamiento anterior venía calificada como equipamiento educativo (clave 6.e), no se aprecia la existencia de una vinculación singular porque su origen era consecuencia del cumplimiento de las obligaciones dotacionales exigidas, en su momento, para los Planes Parciales.”


      Esto es, mientras no se modifiquen las características que se fijaron para el suelo en el momento de la transformación urbanística del mismo no cabe hablar de vinculación singular, por lo que no se pueden establecer comparaciones de fincas sin tener en cuenta la situación de partida, la del momento en que tuvo lugar la trasformación urbanística.


      Una excepción a la idea de que no existe vinculación o limitación singular cuando el planeamiento mantiene las características iniciales de las parcelas, son los supuestos en que tales características devienen con el tiempo carentes de cualquier funcionalidad o valor económico.


      Cuando el planeamiento mantiene usos y edificios que no reportan a sus titulares utilidad alguna, y cuyo único beneficiario es la comunidad, estamos ante supuestos de limitación o vinculación singular que deben ser compensados, lo que no sucede en el caso que nos ocupa, dado que la iglesia es utilizada para los fines que les son propios, y el convento o parte de él se destina a usos terciarios.


      Los acuerdos entre el Estado Español y la Santa Sede:


      En otro orden de consideraciones, en el presente caso se dan dos circunstancias que inciden en la resolución del expediente. Son, por una parte, el hecho de que las limitaciones que aduce la reclamante se deban al hecho de que la iglesia y el convento de su titularidad hayan sido inscritos en el catálogo de edificios protegidos por su valor cultural. Por otra, que el IMR sea un instituto eclesiástico. Resulta por ello de aplicación a la reclamación que se informa el Acuerdo firmado entre la Santa Sede y el Estado Español sobre enseñanza y asuntos culturales, el día 3 de enero de 1979.


      El artículo XV del acuerdo establece que la Iglesia reitera su voluntad de continuar poniendo al servicio de la sociedad su patrimonio histórico, artístico y documental, y concertará con el Estado las bases para hacer efectivos el interés común y la colaboración de ambas partes con el fin de preservar, dar a conocer y catalogar este patrimonio cultural en posesión de la Iglesia, de facilitar su contemplación y estudio, de lograr su mejor conservación e impedir cualquier clase de pérdidas, en el marco del artículo 46 de la Constitución.


      El 30 de octubre de 1980 la Comisión Mixta creada en cumplimiento del citado acuerdo entre la Santa Sede y el Estado Español estableció los criterios básicos en los que se ha de asentar la cooperación entre las partes anteriores en esta materia, estando formulado el criterio primero de la forma siguiente:


      La Iglesia y el Estado reiteran su coincidente interés en la defensa y conservación de los bienes que forman parte del patrimonio artístico y documental de España del que son titulares, por cualquier derecho o relación jurídica, personas jurídicas eclesiásticas, en el marco de lo dispuesto en el artículo 46 de la Constitución Española y en las normas legales que lo desarrollen.


      El segundo criterio establece que se reconoce por el Estado la función primordial de culto y la utilización para finalidades religiosas de muchos de esos bienes, que ha de ser respetada. Sin perjuicio de ello, la Iglesia reitera su voluntad de continuar poniéndolos al alcance y servicio del pueblo español y se compromete a cuidarlos y a usarlos de acuerdo con su valor artístico e histórico. El Estado, en virtud del mismo interés y para compensar las limitaciones que se establezcan en las normas jurídicas que desarrollen el artículo 46 de la Constitución, se compromete a una cooperación eficaz, técnica y económica para la conservación y enriquecimiento del patrimonio histórico-artístico y documental de carácter religioso.


      El 7 de febrero de 1986 se suscribió entre el Gobierno Vasco y los obispos de Bilbao, San Sebastián y Vitoria el convenio para la constitución de la Comisión Mixta de la Comunidad Autónoma del País Vasco en materia de patrimonio cultural de la Iglesia.


      En el preámbulo del convenio se dice que “la Iglesia Católica posee una parte importante del Patrimonio Cultural de Euskadi. Ella se ha esforzado, a través de los siglos, en conservar y enriquecer este acervo cultural, no solamente para el cumplimiento de los fines religiosos que le son inherentes, sino también para el desempeño de las funciones culturales que le son intrínsecas. Ella ha buscado también una estrecha colaboración con las autoridades civiles y con la Administración pública al objeto de realizar una labor conjunta ordenada a la conservación y crecimiento del patrimonio cultural propio de la Iglesia Católica, según las diversas coyunturas históricas. Los frutos positivos logrados por la mutua colaboración son históricamente perceptibles”.


      De ello se deducen las siguientes consecuencias que conciernen a la reclamación de responsabilidad que es objeto de estudio.


      En primer lugar, nos encontramos ante un tratado internacional suscrito entre el Estado Español y la Santa Sede que regula las relaciones entre ambas partes en materia, en lo que aquí interesa, de patrimonio cultural titularidad de la Iglesia.


      Ello significa que es el tratado la norma que ha de aplicarse con preferencia a otras para resolver los asuntos que surjan en materia de protección y conservación del patrimonio artístico en posesión de la Iglesia. Esto es, lo establecido en el tratado en esta materia prevalece sobre la normativa general reguladora de la responsabilidad patrimonial de las administraciones públicas.


      En segundo lugar, que la protección y conservación del patrimonio cultural de la Iglesia Católica es un interés que afecta tanto a la Iglesia como al Estado. La función cultural es intrínseca a los intereses de la Iglesia, que se compromete u obliga a seguir poniendo a disposición de la población los citados bienes.


      En tercer lugar, la conservación y protección del patrimonio artístico general, incluido el de la Iglesia, se ha de llevar a cabo en el marco de lo dispuesto en el artículo 46 de la Constitución, lo que implica que son los poderes públicos correspondientes, según el reparto constitucional de competencias en la materia, los que establecen las normas y medidas de protección del citado patrimonio.


      Y, por último, que la compensación por las limitaciones que pueden implicar las medidas de protección que dispongan las autoridades públicas han de ser adoptadas en el marco de los mecanismos de cooperación que acuerden las administraciones públicas y la Iglesia Católica.


      Consecuentemente, la Comisión entiende que el presente no es un supuesto de responsabilidad patrimonial de las administraciones públicas.


      DCJA 154/2015 pár. 31 a 79


      


      La empresa reclamante aduce que se ha producido una vinculación singular indemnizable al amparo del artículo 35 del Texto Refundido de la Ley de suelo, aprobada por Real Decreto legislativo 2/2008, de 20 de junio. Al cumplirse los requisitos exigidos por la jurisprudencia.


      En su tesis, existe una restricción en el aprovechamiento urbanístico, al limitarse los usos al terciario, sin que se accediese al uso residencial solicitado por la mercantil, y el PGOU valora el uso terciario con un coeficiente de ponderación menor (7,6 frente a 13). Además, si el edificio no estuviera protegido, podría albergar un total de 4.983,47 m2 (t), mientras que con las normas específicas que figuran en su ficha la edificabilidad queda reducida a 3.907,40 m2 (t). La limitación es singular porque se encuentra incluida en el área A-20/CE-04, residencial del ensanche, cuyo uso característico es el residencial, las parcelas vecinas tienen ese uso y en el centro solo hay cinco parcelas terciarias. Igual limitación singular se produce por la imposición de la obligación de conservar el aspecto general del edificio, lo que no se exige al resto de edificios vecinos. Por último, no existe distribución equitativa de los beneficios y cargas, al tratarse de suelo urbano consolidado, lo que impide delimitar unidades al estar todas las parcelas circundantes construidas.


      En apoyo de su pretensión hace referencia a diversas sentencias del Tribunal Supremo que luego serán analizadas.


      La propuesta de resolución razona, por el contrario, que no se cumplen los citados requisitos. El PGOU-2010 no ha limitado ni restringido el derecho de propiedad, lo que ha hecho es delimitar su contenido a través de la calificación urbanística, determinando los usos permitidos y su intensidad. En el PGOU-2010 no hay restricción sino ampliación con respecto a la realidad existente, tanto respecto al uso, ya que permite cualquier uso terciario ─no limita el uso al cinematógrafo─ , como de la edificabilidad, ya que consolida la volumetría y permite además construir dos plantas adicionales. No hay limitación singular porque fue la empresa la que destinó voluntariamente el edificio a cinematógrafo y el PGOU-1995 y el PGOU-2010 se limitan a reconocer la realidad física y de uso existente. En cuanto al principio de equidistribución, es de aplicación en las actuaciones de urbanización y en este supuesto, de suelo urbano consolidado, no hay prevista ninguna transformación urbanística, ni ninguna operación de rehabilitación, renovación o regeneración urbana. También la propuesta cita varias sentencias del Tribunal Supremo y la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco de 18 de marzo de 2015.


      Para el análisis del supuesto, la Comisión parte de las siguientes premisas.


      En primer lugar, que la función social inserta en el derecho de propiedad urbanística (de conformidad con el artículo 33.2 de la Constitución Española) ha configurado una delimitación de su contenido que determina que las alteraciones que, como consecuencia del proceso urbanístico, se produzcan en el estatus de los inmuebles afectados por el mismo, no darán derecho, como regla general, a sus titulares a percibir indemnización alguna; esto es, en el carácter estatutario de la propiedad inmobiliaria descansa la enunciación de la no indemnizabilidad, como regla general, de las actuaciones conformes a derecho que en materia urbanística lleve a cabo el poder público.


      Con claridad se expresaba en el artículo 2.2 de la Ley estatal 6/1998, de 13 de abril, de régimen del suelo y valoraciones, que “la ordenación del uso de los terrenos y construcciones establecida en el planeamiento no conferirá derecho a los propietarios a exigir indemnización, salvo en los casos expresamente establecidos por las leyes”. Hoy, en términos similares, el artículo 3.1 del vigente Texto Refundido de la Ley de suelo, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, establece que la determinación de “las facultades y deberes del derecho de propiedad del suelo conforme al destino de este... no confiere derecho a exigir indemnización, salvo en los casos expresamente establecidos en las leyes”. Asimismo, el artículo 18.3 de la Ley vasca 2/2006, de 30 de junio, de suelo y urbanismo (en adelante LSUPV), señala que “la ordenación urbanística no confiere a los propietarios de suelo derecho alguno a indemnización, salvo en los supuestos previstos en la ley y de conformidad, en todo caso, con el régimen de responsabilidad patrimonial de las administraciones públicas”.


      En segundo lugar, la mercantil no ha impugnado ni el PGOU-2010 ni el PEPPUC-2014. Cabe afirmar, por ende, que no se han rebasado los límites aplicables para la configuración discrecional del estatus del suelo y, en particular, el ius variandi se ha ejercido sin ignorar los hechos determinantes, la realidad física y destino de la parcela, guardando coherencia con aquéllos, respetándose el principio de proporcionalidad, pudiéndose afirmar que la calificación de usos es adecuada a los fines propuestos, e incluso que se ha optado por una solución favorable a la propietaria ya que, al ampliarse los usos terciarios, se han aumentado las posibilidades de aprovechamiento lucrativo de la parcela. Tampoco se ha cuestionado la catalogación del edificio como integrante del patrimonio municipal construido y, por ello, sometido a un régimen de protección específico (esa catalogación como ha dicho la jurisprudencia debe ser reglada).


      En síntesis, no se cuestiona la legalidad de los planes pero se alega que han impuesto una carga que la propietaria no está obligada a soportar sin la consiguiente compensación económica. La antijuridicidad no proviene de una infracción del ordenamiento jurídico sino del sacrificio extraordinario que sufre su finca.


      El Plan sobre el Ensanche (respecto a los criterios y objetivos generales de ordenación) pretende mantener un adecuado equilibrio de la ocupación residencial “con otros usos mediante la potenciación de la actividad comercial y de la oferta cultural, recreativa y de ocio, incentivadores de la vida social y colectiva, y enriquecedores por tanto de la calidad ambiental”. Ello constituye una justificación expresamente admitida por la jurisprudencia, incluso para una modificación puntual del plan de ordenación que cambiaba los usos residenciales admitiendo solo o básicamente el uso comercial, especialmente tratándose de la zona central del municipio (STS de 8 de marzo de 2012─RJ 5042).


      En tercer lugar, el supuesto indemnizatorio no deriva de una alteración del planeamiento, regulado en la actualidad en el artículo 35.a) del Texto Refundido de la Ley del suelo de 2008, consistente en “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”.


      Por ello, la indemnización que se solicita no se funda en el ejercicio anticipado del ius variandi en la confección del planeamiento urbanístico, y de las determinaciones generales que imponen limitaciones o deberes propios del mismo, sino que es una vinculación singular la que justifica la petición de indemnización.


      Entre los supuestos indemnizatorios expresamente establecidos por las leyes se encuentran las denominadas vinculaciones singulares. Aparecían contempladas en los dos apartados del antiguo 239 del Texto Refundido de la Ley sobre el régimen del suelo y ordenación urbana, aprobado por Real Decreto 1/1992, de 26 de junio. En el primero, las que se establecían en orden a la conservación de edificios y, en el segundo, las que imponían una restricción del aprovechamiento urbanístico del suelo que no podía ser objeto de distribución equitativa entre los interesados. Ambas vinculaciones pasaron al supuesto contemplado en el artículo 43 de la Ley 6/1998, de 13 de abril, de régimen del suelo y valoraciones (LRSV) y en la actualidad figuran en el artículo 35.b) del Texto Refundido de la Ley del suelo de 2008, que los sintetiza: “Dan lugar en todo caso a derecho de indemnización las lesiones en los bienes y derechos que resulten de los siguientes supuestos: ... b) 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”.


      En la reclamación se suscitan ambas vinculaciones, las impuestas en orden a la conservación o rehabilitación de edificios, en lo que excedan de los deberes legalmente establecidos, y las que llevan consigo una restricción de la edificación o el uso que no pueda ser objeto de distribución equitativa por los interesados, analizaremos ambas alterando dicho orden.


      A) Restricción en el uso y edificabilidad:


      La Comisión entiende que en el presente caso no existe una limitación singular en el uso y edificabilidad de la parcela.


      Tanto la reclamante como la Administración municipal enuncian correctamente los requisitos exigidos por la jurisprudencia para que se pueda catalogar de vinculación singular.


      Hay coincidencia en la jurisprudencia y en la doctrina en situar la técnica de las vinculaciones singulares como un remedio eficaz para indemnizar a aquellos propietarios que se ven afectados por desequilibrios comparativos en los contenidos patrimoniales definidos por el Plan y que por tal motivo se ven sometidos a un esfuerzo más cualificado del razonable. La responsabilidad patrimonial es el mecanismo excepcional para restaurar la igualdad quebrantada cuando no hay otra vía para garantizar la distribución equitativa de los beneficios y cargas.


      A partir de esa constatación surgen, sin embargo, importantes divergencias, en particular sobre un aspecto capital para dicho enjuiciamiento, la determinación del término de comparación. Es singularmente reveladora la STS de 10 de octubre de 2011 (RJ 7684) que cuenta con un voto particular.


      En la citada sentencia se expresa que “... en el caso de las vinculaciones singulares el término de comparación se encuentra en el propio planeamiento que se examina” y que “... lo relevante es si las determinaciones que se aplican a uno o varios terrenos son distintas a las de su entorno o a los terrenos de su misma clasificación o calificación”. Los magistrados discrepantes entienden que el derecho indemnizatorio objeto de examen “... precisa que el aprovechamiento urbanístico que tenía el terreno según la ordenación anterior experimente o sufra reducción con la nueva ordenación”.


      La línea mayoritaria parece haberse consolidado en las STS de 23 de marzo de 2013 (RJ 3012) y STS de 4 de mayo de 2015 (RJ 1563), si bien con una importante acotación ya que “... el término de comparación, por regla general, ha de situarse en el propio planeamiento que se examina y no en el planeamiento precedente”.


      Ese “por regla general” introduce no pocas dudas interpretativas que intentaremos resolver.


      Hemos de advertir que nuestro propósito es encontrar una cierta sistematización en los pronunciamientos del Tribunal Supremo, que lógicamente se ha preocupado de resolver casos concretos, pese a que hacerlo no resulte una tarea fácil.


      Modificaciones en el planeamiento:


      En tanto que el principio de igualdad exige un juicio relacional, un término de comparación válido, es cierto que las vicisitudes de la propia parcela a lo largo de los diferentes planes no tienen demasiada importancia porque se compara lo ocurrido con ella misma. Sin embargo, puede tener una importancia decisiva si se examina en relación con lo ocurrido en otros terrenos “de su entorno o a los terrenos de su misma clasificación o calificación” (por emplear los términos de la Sentencia de 10 de octubre de 2011). Esto es, la carga exorbitante puede derivarse del distinto tratamiento que reciben en el nuevo plan, bien sea porque se reduce su edificabilidad, lo que no sucede en las otras parcelas, bien porque se aumenta el de las otras parcelas, sin que aumente correlativamente el de la suya, aun aceptando que existan razones para ello.


      Si el anterior planeamiento puede servir para apreciar que el nuevo plan introduce una carga especial sobre cierta propiedad en comparación con otras, también puede servir para valorar si la situación anterior de la que deriva el nuevo plan justifica el diferente tratamiento. Estaríamos ante un juicio de igualdad dinámico, en el contexto de una revisión del planeamiento.


      En concreto, si el nuevo plan debe también asignar a un número definido de parcelas la calificación de usos terciarios, con la respectiva edificabilidad, el que se guíe al hacerlo por la calificación anterior que tuvieren tales terrenos constituye un criterio plenamente razonable, cuando se trata de una zona urbana consolidada que ha agotado prácticamente sus posibilidades edificatorias y estas ya se encuentran patrimonializadas por sus titulares.


      Estima la Comisión que el planificador no está obligado a atribuir el mismo uso a todas las parcelas lindantes en suelo urbano consolidado (para ello habría que delimitar hasta donde llega la colindancia), por lo que del mero hecho de que no lo tengan (a la vista de los coeficientes de ponderación que apruebe el propio Plan) eso no constituye una vinculación singular que genera una obligación de resarcimiento de los propietarios afectados con cargo a las arcas públicas.


      En este caso, además, es cierto que la parcela ha sido modificada, pero de una forma favorable, tanto en el uso como en la edificabilidad, atendida la realidad social del uso anterior y una vez valorada la posibilidad de que levantara dos plantas adicionales sin que ello afectara a los elementos protegidos del edificio.


      Con arreglo a este criterio, que enjuicia el tratamiento que ofrece el nuevo plan a las diferentes parcelas, resulta elocuente la STS de 24 de septiembre de 2008 (RJ 7248) que reconoce la existencia de una vinculación singular porque:


      “dicha finca contaba en el planeamiento anterior con una calificación de uso residencial y deportivo; sin embargo, la Revisión que se aprueba, y que aquí analizamos desde una perspectiva jurisdiccional, reduce el uso de la finca al que, de hecho, ha venido siendo dedicada, esto es, exclusivamente al uso de equipamientos deportivos (..), habiendo sido eliminado el anterior uso residencial con que contaba. 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, está la calificación para el solar contiguo a la finca de autos con fachada a la Av. de la Mediterránea.”


      Asimismo, es expresiva de esa línea jurisprudencial la STS de 14 de junio de 2012 (RJ 8260), que precisamente disecciona lo sucedido con dos parcelas, entendiendo que la vinculación se produce con aquella a la que se suprime el uso residencial, “que las fincas del entorno mantienen”.


      Son distintos, pero responden a la misma lógica, los examinados en las STS de 23 de diciembre de 2008 (RJ 2009/378), sobre el PGOU de Las Palmas de Gran Canaria, en que fue declarada la existencia de vinculaciones singulares en la parcela de la Casa Ford, por la pérdida de aprovechamiento derivada de la catalogación del edificio y del destino a gasolinera de la parcela colindante, y la STS de 3 de abril de 2009 (RJ 4254), caso en que el PGOU de Valladolid imponía un importante retranqueo con la finalidad de ampliar los espacios ajardinados de la plaza.


      La mercantil reclamante no plantea su pretensión desde esta perspectiva dinámica del derecho de igualdad; aunque refiere algún caso (como las parcelas de propiedad del ayuntamiento que tenían un uso administrativo en la plaza de Lasala), no especifica las concretas circunstancias concurrentes, sin las cuales no resulta posible el examen comparativo, máxime cuando la Administración municipal refiere las razones que la distinguen y que han conducido a la nueva calificación (se hizo para destinar las plantas baja y primera a equipamiento público ─ampliación de las dependencias municipales del colindante Palacio Goikoa o ambulatorio─ y ese destino era difícilmente compatible con el uso terciario ─especialmente con el uso hotelero─, por lo que se optó por posibilitar un edificio de usos mixtos: equipamiento y residencial, folio 106 del expediente).


      Mantenimiento del status quo:


      Aun cuando no se ha producido una modificación en el tratamiento de las parcelas, existen supuestos en los que se producen vinculaciones singulares, sirviendo para apreciarlas el que podríamos denominar principio de igualdad estática.


      Antes que nada, la Comisión debe anotar que resultan difícilmente comparables parcelas que han sido concebidas, construidas y destinadas a usos diferentes (para uso residencial y terciario respectivamente), sin que, por otro lado, sea exacto que en las parcelas de uso residencial resulten compatibles todos los usos terciarios, en particular, el comercial. Hay una compatibilidad parcial que autoriza a destinar edificios residenciales a determinados usos terciarios porque existe un déficit de tales usos en el centro de la ciudad, que de esa forma podría minorarse, mientras que si a las parcelas que tienen asignados usos terciarios (5 en la zona) se les compatibilizaran usos residenciales, ese déficit se podría agudizar.


      En principio, el mantenimiento del status quo no da lugar a una vinculación singular, como se precisa en la STS de 11 de octubre de 2011 (RJ 7748) en un caso que presenta similitudes con el que se analiza (se refiere a una parcela destinada a equipamiento docente a la que se adicionaron otros usos dotacionales con exclusión en todo caso del residencial):


      “De tales hechos, expresamente admitidos por la entidad recurrente, se deduce, como con absoluta corrección lo entendió la Sala de instancia, que el Plan General de Ordenación Urbana de 2001 no ha supuesto restricción alguna del aprovechamiento urbanístico del suelo, que ya venía destinado a equipamiento docente desde la vigencia del Plan General de 1986, y ello porque, aunque en el Plan General de 1968 el uso docente era compatible con el residencial, los propietarios del suelo optaron por el primero, razón por la que, al aprobarse en 1986 un nuevo Plan General, se atribuyó a los terrenos el uso que, entre los permitidos por el planeamiento anterior, los propietarios habían elegido, lo que impide considerar ahora que esa misma calificación, conferida a los indicados terrenos por el vigente Plan General de Ordenación Urbana de 2001, constituya una vinculación singular o una restricción del aprovechamiento urbanístico merecedoras de una indemnización, y, por consiguiente, el Tribunal a quo no ha infringido lo establecido en los preceptos legales invocados en este quinto motivo de casación ni la doctrina jurisprudencial, recogida, entre otras, en la Sentencia de esta Sala de 29 de noviembre de 1989 (RJ 1989, 8370), relativa a la indemnizabilidad de las limitaciones singulares, debido a que no concurren los requisitos para apreciar tales limitaciones o restricciones, pues se ha mantenido la calificación asignada al suelo en el planeamiento anterior, que el nuevo prolonga justificadamente, debido a la necesidad de contar con los equipamientos que ya existían en esa zona de la ciudad, en la que los usos y aprovechamientos preexistentes no se han visto sustancial o significativamente alterados.”


      Hay que partir de que, en el momento en que tuvo lugar la actuación urbanizadora, la construcción de una cinematógrafo fue una opción libremente elegida y que la propiedad consolidó la edificabilidad que tuvo por conveniente, momento en el que no se entendió que hubiera necesidad de llevar a cabo procedimientos de equidistribución de beneficios y cargas de ningún tipo, pretensión que se plantea ahora, más de cien años después.


      La jurisprudencia, en relación con el proceso urbanizador o de creación de la ciudad, ha consolidado la doctrina de la denominada fuerza normativa de lo fáctico, en el sentido de entender que ni la norma ni quien la aplica pueden apartarse o dejar de tener en cuente la realidad urbana o urbanizada (entre otras SSTS de 25/10/2012 RJ 2012/10245, 22/5/86, RJ 1986/3604).


      Y es que la ciudad, normalmente, es fruto de un largo y continuo proceso de creación, en el que han de interactuar el pasado, el presente y el futuro, y en el que el principio de desarrollo urbano sostenible, que recoge el artículo 2.2.c) LSUPV, debe conducir a la creación de un medio urbano suficientemente dotado de las infraestructuras y servicios que le son propios y en el que los usos se combinen de forma funcional y se implanten efectivamente, cuando cumplan una función social.


      Esto es, el medio urbano necesita la mixtura de usos, debiendo evitarse los entornos excesivamente homogéneos o monofuncionales, origen, además de áreas carentes de los equipamientos y servicios necesarios, de necesidades de movilidad que agravan las condiciones medioambientales.


      Y en ese proceso de creación de la ciudad dotada de los necesarios servicios y equipamientos, los ya existentes van condicionando la ordenación futura, sin solución de continuidad, lo que ha de llevar a considerar consolidados los distintos usos y aprovechamientos que el proceso histórico de creación de la ciudad ha fijado, en el sentido de cerrar cualquier posibilidad de replantear o revivir procesos de equidistribucion de beneficios y cargas cuando la asignación inicial de usos y edificabilidades, dispuesta normativamente o de hecho, como en el presente caso, no sufren variación.


      Por lo que se refiere a la equidistribución de beneficios y cargas del planeamiento, admitiendo que es uno de los principios que rigen en el ámbito urbanístico, debe determinarse su funcionalidad y verdadero alcance.


      El instrumento capital de equidistribución de cargas y beneficios del planeamiento es la reparcelación, que constituye la agrupación de fincas comprendidas en una unidad de ejecución para su nueva división ajustada al plan, con adjudicación de las parcelas resultantes a los interesados, en proporción a sus respectivos derechos, derechos que se determinan y valoran en base a coeficientes de ponderación u homologación que expresen la relación del valor de repercusión del suelo urbanizado para cada uso o grupo de usos respecto al valor de repercusión correspondiente al uso que se defina como característico de la unidad [artículo 42.2 b), en relación con el artículo 35 ambos de la LSUPV].


      Las unidades de ejecución son ámbitos espaciales que se configuran, cumpliendo los requisitos del artículo 144 LSUPV, para acometer actuaciones urbanizadoras. Es decir, que tienen que ver con la creación de la ciudad o con su transformación.


      Y se entiende que, una vez llevada a cabo la reparcelación, las características urbanísticas de las fincas resultantes son definitivas, no siendo admisible o necesaria una nueva operación de redistribución de cargas y beneficios mientras las parcelas mantengan las citadas características.


      En este sentido, al no haberse variado de forma desfavorable para la reclamante las características urbanísticas que adquirieron en el momento de su construcción el suelo y las construcciones de su titularidad, no existe necesidad de equidistribución alguna.


      La pretensión de la reclamante de llevar a cabo procesos de equidistribución cuando se detecta una variación en las relaciones de valor entre el uso y la edificabilidad consolidados y los de los del entorno supone una falsa solución del supuesto problema, ya que ello dejaría abierto para siempre el proceso de equidistribución, que devendría continuo, como continuamente variable es la relación entre los valores de los diferentes usos, dado que tales valores los da el mercado.


      El planeamiento urbanístico sería ingestionable, dado que cada nuevo plan contendría un estudio económico-financiero en el que se establecerían nuevos coeficientes de ponderación de usos, que llevarían a replantear nuevos procesos de equidistribución de beneficios y cargas. Incluso, en cualquier momento en que se demostrara la variación de los citados índices podría exigirse la apertura de un proceso de equidistribución de beneficios y cargas.


      Como bien dice la Administración municipal, “los valores económicos de los usos residenciales y terciarios no son inmutables, ni absolutamente ni en relación entre ambos. En ese sentido, desconocemos cuál era el valor económico del uso terciario cuando SADE destinó el solar de sus propiedad voluntariamente a uso terciario y su comparación con el valor económico de los usos residenciales en aquel momento. Eso sí, lo que sí sabemos es que a lo largo del tiempo han sido varias las épocas en las que el valor económico del uso terciario era superior al valor económico del uso residencial” (folio 104).


      Esa equidistribución estaría al albur de las variaciones que sufriera el mercado inmobiliario y la Administración tendría que corregir los desajustes que produjera su evolución.


      El voto particular de la STS de 10 de octubre de 2011, cuyo contenido reproduce la Sentencia de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco de 18 de marzo de 2015, lo sintetiza con nitidez cuando expresa que “en el suelo urbano consolidado, no puede apelarse a una suerte de derecho a aprovechamientos lucrativos ─en términos comparativos, o (pro)-medio o tipo, referidos a terrenos próximos─ o a la aplicación de mecanismos de equidistribución, que precisamente por no haberse previsto harían emerger el derecho indemnizatorio por vinculación singular. La garantía del derecho al reparto de los beneficios y cargas derivados del planeamiento, invocada por la recurrente, viene referida a los propietarios afectados por las actuaciones urbanísticas (artículo 5 de la Ley 6/1998), esto es, en los contextos de las operaciones de transformación, sin que, por consiguiente, sea exigible en el caso del suelo urbano consolidado, en el que al tratarse de suelo ya transformado, por lo general, no tienen lugar operaciones de equidistribución”.


      En suma, las diferencias de edificabilidad en la ciudad consolidada son producto del proceso histórico de conformación de la ciudad, y no tendría ningún sentido que la aprobación de un Plan pusiera en marcha 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.


      Otra cosa es que, analizadas las circunstancias concurrentes, se aprecie un interés público muy cualificado en la decisión planificadora de la Administración, que trasciende el general que ejercita cuando planifica el territorio y le asigna clasificaciones y calificaciones de uso al diseñar la ciudad.


      Es decir, y aquí adquieren sentido las sentencias que cita la empresa reclamante, cuando es evidente que la decisión del planificador obedece a un claro interés comunitario y la calificación, en el contexto económico en el que el plan se aprueba, tiene un componente de sacrificio innegable.


      Ese es el caso, de las SSTS de 11 de octubre de 2011 (RJ 7744, 7745 y 2012/1069), en que la calificación como equipamiento socio cultural privado supone una vinculación singular, atendida la localización del inmueble (en el centro histórico) y su escasa rentabilidad económica derivada de la calificación. Tales sentencias citan a su vez, de forma significativa, otras sentencias, que como precisa el Tribunal antes de relacionarlas “guardan sensible analogía con la presente y en la que late la voluntad del planificador, por lo demás loable y ajustada a derecho, de revitalizar los casos Históricos de las Ciudades, siendo una de las medidas prevista para ello, el mantenimiento del destino actual de las edificaciones para preservar actividades que, por la propia evolución socio-económica, han dejado de ser rentables y por ello están abocadas a su extinción”.


      En dicha lista se incluyen el caso de la STS de 29 de noviembre de 1989, en que el PGOU de Zaragoza calificó el Teatro Fleta como de local de equipamiento y la edificación de interés arquitectónico, y la STS de 5 de diciembre de 1995 (RJ 2002, 656), en el que los terrenos litigiosos estaban destinados a Plaza de Toros y que el planeamiento calificó como equipamiento de tipo socio-cultural de titularidad privada.


      Puede decirse que se trata de equipamientos que podrían constituir sistemas generales o locales, pues se dirigen, precisamente, a satisfacer necesidades colectivas, pero de titularidad privada, y con la característica de que en el momento de la aprobación del plan no son susceptibles de una explotación económica lucrativa (pese a que la tuvieron cuando sus propietarios los destinaron voluntariamente a ese destino), y lo que trasluce es la idea de que no se puede imponer a unos pocos propietarios la obligación de costear lo que debe beneficiar a toda una comunidad.


      En el fondo, hay una ablación singular del contenido esencial del derecho a la propiedad urbanística, que conlleva una suerte de expropiación soterrada, que es el cauce que se activa para adquirir el suelo y los derechos destinados a dotaciones públicas cuando no pueden ser cedidos gratuitamente con cargo a las áreas, sectores o unidades de ejecución en que se adscriban o en los que se incluyan (artículo 186.2 de la LSUPV).


      En la STS de 9 de marzo de 2012 (RJ 5042) se excluye que resulten comparables fincas que se destinan a “bienes de uso público y de servicio público”, y fincas que “siguen teniendo aprovechamiento lucrativo desde la modificación puntual de que se trata, aunque no se permitan viviendas en planta baja en las zonas de vivienda plurifamiliar” (lo autorizado es su uso comercial).


      En definitiva, la calificación de la parcela para un uso terciario no significa que pierda su aprovechamiento lucrativo, y desde luego, la mercantil parte de unas estimaciones económicas que impiden apreciar que el supuesto sacrificio exceda del que en general conlleva la planificación urbanística para el conjunto de los propietarios. Distinto hubiera sido que el uso hubiera quedado restringido al cinematógrafo, cuando la explotación de una sala comercial de cine en el centro de la ciudad resulta antieconómica.


      B) Conservación y rehabilitación de edificios:


      Esta vinculación singular, como ya hemos dicho anteriormente, se refería inicialmente a la conservación de edificios pero en su nueva formulación el artículo 35.b) del Texto Refundido de la Ley del suelo de 2008 la extiende a “los deberes legalmente establecidos respecto de construcciones y edificaciones”.


      Se entiende que el exceso se establece respecto de los deberes normales o comunes (porque tales deberes son legales).


      El artículo 199.2 LSUPV prevé expresamente que ese deber alcanza hasta el importe de los trabajos y las obras que no rebase el límite de su contenido normal, representado por unos porcentajes que ascienden en el supuesto de actuaciones aisladas al 60% del coste de reposición del edificio, y cuando la Administración ordene o imponga obras de conservación o rehabilitación que excedan del referido límite, habrá de sufragar el resto, pudiendo establecerse ayudas públicas, en las condiciones que estime oportunas, mediante convenio u otros instrumentos, en que podrá contemplarse la explotación conjunta del inmueble.


      En este caso, es evidente que no ha sido la conservación del edificio la que ha supuesto un coste del que la empresa pretende resarcirse. Es más, el edificio ha sido declarado en ruina y ha tenido que ser el ayuntamiento el que ha sufragado los costes de ornato y mantenimiento, ejecutando las obras subsidiariamente.


      En la actualidad el artículo 201.3 b) LSUPV permite al ayuntamiento imponer al propietario, al declarar la situación legal de ruina, cuando se trate de una construcción o una edificación catalogada, “las medidas urgentes y realizar los trabajos y las obras necesarias para mantener y, en su caso, recuperar la estabilidad y la seguridad”.


      Pero no solo se puede producir un supuesto de vinculación singular con ocasión de la conservación del inmueble, también se puede producir con motivo de su rehabilitación o, inclusive, reconstrucción.


      Si bien se ha admitido que la vinculación singular puede derivarse directamente de la actividad planificadora de la Administración, en otros casos, como en este, es preciso que se lleve a cabo la rehabilitación o reconstrucción del edificio.


      El daño será real y efectivo cuando el propietario se vea directa e individualmente constreñido a la observancia de las obligaciones impuestas a la parcela, esto es, en el momento en que se proceda a la reconstrucción del edificio, con arreglo al proyecto técnico de obras que deberá redactarse y se solicite la licencia oportuna, para poder así materializar el derecho a la edificación conforme al planeamiento vigente, pues solo entonces quedara aquél de manifiesto.


      La indemnización pretendida resulta prematura, asimismo, porque otro elemento impide conocer o evaluar el montante económico que va a alcanzar, en su caso, la vinculación singular, al haberse dictado la Orden de 4 de marzo de 2015, de la Consejera de Educación, Política Lingüística y Cultura, por la que se inscribe al Palacio …, sito en San Sebastián (Gipuzkoa), como bien cultural, con la categoría de monumento, en el Inventario General de Patrimonio Cultural vasco, sin que a esta Comisión le conste, ni conozca, si contra la misma se ha interpuesto recurso en vía administrativa o recurso contencioso-administrativo.


      Se ha superpuesto al régimen del PGOU-2010 y PEPPUC-2014 otro régimen de tutela, existiendo una yuxtaposición de normas sobre el mismo edificio. Dicha orden eleva el régimen de protección ya que el interés de conservación supera el ámbito municipal para alcanzar el ámbito autonómico, contemplando en su anexo III el régimen de intervenciones permitidas.


      La orden, en su punto quinto, insta al Ayuntamiento de San Sebastián para que proceda a la protección del dicho inmueble contemplándolo en su instrumento de planeamiento urbanístico municipal.


      El artículo 72.3 LSUPV prevé que el plan especial de protección y conservación deberá incluir el régimen de protección de los bienes culturales calificados e inventariados como tales, de acuerdo con sus correspondientes expedientes de incoación y declaración, y podrá desarrollar dicho régimen de protección de acuerdo con sus objetivos.


      El artículo 9 del PEPPUC-2014 señala que serán automáticamente incluidos en el catálogo de elementos protegidos cuantos edificios sean incluidos por el Gobierno Vasco en el Inventario de Bienes Culturales y en las mismas condiciones de conservación que figuren en ese inventario.


      Ahora bien, hoy por hoy no es posible determinar con total seguridad el grado de afección que supone para la parcela la inclusión del edificio en la categoría de bien inventariado, porque la fijación de las intervenciones permitidas (cuya firmeza no está acreditada) no resuelve todos los problemas. Por ello, en los bienes inmuebles inventariados, el artículo 31 de la Ley 7/1990, de 3 de julio, del patrimonio cultural vasco, dispone que deberán comunicarse a la diputación foral correspondiente todas las intervenciones previstas que les afecten, con una antelación mínima de un mes sobre su ejecución, y el artículo 32 que, en aquellos casos en que las diputaciones forales observen que las actuaciones previstas sobre los bienes inventariados pueden hacer peligrar a los mismos, podrán suspender cautelarmente su ejecución por un plazo máximo de un mes y, si la solución propuesta por la diputación foral correspondiente fuera la calificación del bien, deberá remitirse el expediente de obra al Departamento de Cultura y Turismo del Gobierno Vasco, quien deberá resolver sobre la incoación de expediente de calificación en el plazo de tres meses a partir de su recepción.


      Entiende la Comisión que dicha comunicación deberá producirse en el contexto del procedimiento general de otorgamiento de licencia urbanística, en cuya tramitación cabrá determinar la verdadera naturaleza del perjuicio causado por haber sido catalogado.


      A la luz del proyecto edificatorio, con las revisiones que imponga la adecuada protección del bien, se podrá cuantificar, en su caso, el importe de la indemnización a la que podría tener derecho la mercantil reclamante, teniendo en cuenta que los mayores costes constructivos pueden ser compensables por el mayor valor que pueden tener un hotel, centro comercial, etc.. al estar ubicados en un edificio que tiene la condición de monumento, y por las ayudas o subvenciones que pueda recibir su propietario por tal motivo.


      En las sentencias en las que se reconoce la existencia de una vinculación singular derivada de las obligaciones de conservación de un edificio integrante del patrimonio histórico o protegido se exige que se tengan en cuenta tales ayudas y subvenciones, de manera que, si en la fase de ejecución del planeamiento, el propietario ya ha sido compensado por ese sacrificio, no tendrá derecho a cantidad alguna y, si lo ha sido solo parcialmente, tendrá derecho a la diferencia.


      Por lo que se refiere a la Administración responsable del daño, la Comisión considera que la reclamación podría formularse ante la Administración urbanística, como consecuencia de una vinculación singular, en cuyo caso sería de aplicación la doctrina de la STS de 23 de diciembre de 2008 (RJ 2009/378) que, en aplicación del artículo 140.2 LRJPAC, declaró la responsabilidad solidaria del ayuntamiento y de la Administración autonómica, ya que ambas administraciones han participado en la determinación del régimen de protección del inmueble.
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      La reclamante sostiene que la causa que determina el daño sufrido deriva directamente del incumplimiento por parte del Ayuntamiento de Llodio de los plazos máximos de gestión urbanística establecidos en el PGOU y del proyecto de urbanización de la UE”D” del Área de Reparto 26 A de ese mismo plan. Señala la reclamante:


      “Este nexo causal resulta evidente si, aplicando un proceso lógico de carácter inductivo, se suprime y neutraliza al reemplazarlo con un supuesto hipotético. Si el Excmo. Ayuntamiento del Noble Valle de Laudio hubiera ejecutado, dentro de los referidos plazos, la urbanización de la Unidad de Ejecución D del Área de Reparto 26 A de nuestro PGOU, TSL hubiera podido desarrollar en plazo su proyecto sin incurrir en el incumplimiento de las obligaciones contraídas con los vendedores.”


      La Comisión entiende, por el contrario, que no es achacable al ayuntamiento falta de diligencia en el ejercicio de sus funciones, que no puede establecerse relación causal entre la actividad de la Administración municipal y el daño que alega la reclamante, y que tal daño no ha sido probado en su mayor parte.


      En relación con lo primero, como ya ha sido recogido anteriormente, el proyecto de reparcelación con la cuenta de liquidación provisional de la UE “D” fue aprobada de forma definitiva el día 30 de marzo de 2007, pero fue objeto de una serie de impugnaciones que obligaron a hacer varias modificaciones, habiéndose dado ejecución a la última de las sentencias mediante Acuerdo de la Junta de Gobierno Local de 5/12/2014.


      En cuanto al proyecto de urbanización, su aprobación inicial tuvo lugar el día 21 de diciembre de 2007. Debido a que la UE “D” se encuentra dentro de un radio de 100 metros del curso del rio Nervión y del cauce del afluente Alday y contemplándose en el proyecto de urbanización, además, la realización de obras hidráulicas en ambos cauces, resulta preceptivo el informe de la autoridad en materia de aguas, por lo que se acordó solicitar informe de URA por acuerdo plenario de 21/12/2007. Se recibió tal informe el día 14 de enero de 2011, y se aprobó el proyecto de urbanización definitivamente el día 20 de mayo de 2011.


      Y, en fin, la ejecución de la urbanización no ha podido llevarse a cabo a día de hoy debido, por una parte, a la tramitación de la solicitud de modificación del mismo, instado por propietarios de la unidad representantes de una parte mayoritaria, y sobre todo porque la mayor parte de los propietarios no han atendido al pago de las cuotas para hacer frente a las obras presupuestadas, sin que las actuaciones del ayuntamiento para la recaudación en vía ejecutiva haya podido remediarlo.


      En cuanto a la relación causal, la reclamante considera que el daño se le ocasionó cuando no pudo hacer frente a la entrega de cinco viviendas con los correspondientes garajes, teniendo que pagar a los vendedores del terreno la cantidad pactada en dinero, más las cantidades acordadas en concepto de daños y perjuicios, obligación que venció el día 21 de mayo de 2012.


      Pero, aparte de la urbanización de la unidad, el proyecto de reparcelación de la UE “D” establece que, para la solicitud de licencia de cualquiera de los edificios prediseñados, será necesario, cuando menos, la aportación de un proyecto básico que, con carácter vinculante a los tres edificios, ordene de forma unitaria la edificación en subsuelo destinada a guardería de coches, a cuyo fin los propietarios redactaron el correspondiente estudio de detalle y lo presentaron en el ayuntamiento para su aprobación el día 10 de diciembre de 2012, esto es, más de seis meses después del vencimiento de las obligaciones contraídas por TSL con los vendedores del terreno.


      El citado estudio de detalle fue aprobado definitivamente el día 25 de marzo de 2013.


      Además, para obtener la licencia municipal de construcción resulta preceptiva la obtención previa de autorización de las autoridades en materia de aguas, dado que la unidad es colindante con el río Nervión y el arroyo Alday. La hoy reclamante solicitó tal autorización el día 15 de noviembre de 2012, requiriéndole URA la subsanación de la documentación aportada, por Resolución de 2 de febrero de 2013, sin que a día de hoy se haya resuelto la autorización por el Organismo de cuenca que ostenta la competencia para ello.


      En cuanto a la licencia de construcción, afirma la reclamante que le fue denegada la posibilidad de solicitarla antes de que estuvieran finalizadas las obras de urbanización.


      Para acreditar tal extremo aporta un acta de una reunión del Alcalde con los propietarios de la UE “D”, que tuvo lugar en dependencias municipales el día 30 de diciembre de 2011, a la que no pudieron asistir el jefe del Área de Urbanismo ni el arquitecto municipal, a quienes los propietarios quería consultar sus dudas sobre el inicio de las obras de urbanización, la posibilidad de inicio de las obras construcción de los edificios residenciales y la obras de encauzamiento del arroyo Alday y similares.


      En el documento se recoge que, “respecto a la posibilidad del inicio de obras de construcción de viviendas se señala que, salvo mejor criterio, no es posible otorgar la licencia sin la previa ejecución de la urbanización”.


      Al final del acta se recoge que “la Alcaldía indica que durante estos días, tanto el jefe del Área de Urbanismo como el arquitecto municipal están ausentes por disponer de jornadas libres y propone mantener una nueva reunión a partir del día nueve de enero de año próximo”.


      Del escrito anterior se desprende que la no posibilidad de autorizar la construcción de las viviendas sin que estuvieran terminadas las obras de urbanización no es más que una opinión del Alcalde, que debería de ser informada por los técnicos señalados, para lo que se invita a los propietarios a una nueva reunión con la asistencia de aquellos.


      En cualquier caso, no se trata de una información urbanística certificada de las reguladas en el artículo 9.1.c) de la Ley 2/2006, de 30 de junio, del suelo y urbanismo (LSUPV), y debe señalarse que la ley contempla la posibilidad de simultanear la construcción con la urbanización, según se deduce de lo dispuesto en el artículo 2.2 a) de la LSUPV, artículo 41 del Reglamento de gestión urbanística, así como en el PGOU, siendo esta la práctica seguida por el ayuntamiento, según se deduce de las licencias de construcción aportadas al expediente.


      Por tanto, ni TSL ha solicitado licencia de construcción ni ha podido solicitarla debido a que aún no ha obtenido la autorización del Organismo de cuenca.


      Las razones anteriores conducen a entender que no existe relación causal entre el funcionamiento del Ayuntamiento de Llodio y el daño que refiere haber sufrido la reclamante.
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      V. Régimen de la responsabilidad en los contratos y concesiones administrativas


      En el caso sometido a consideración de esta Comisión, la Administración no discute la existencia de nexo causal entre la actuación de la monitora y los daños por los que se reclama, si bien la propuesta de resolución concluye que la responsabilidad y, por tanto, la obligación de abonar la indemnización recae sobre la empresa adjudicataria del contrato del servicio de comedor del centro escolar que el Departamento de Educación, Política Lingüística y Cultura suscribió con la empresa …, S.L.


      La Comisión comparte esa valoración sobre la procedencia de la indemnización solicitada, ya que, en este caso, no estamos ante una conducta omitente de la vigilancia que debe ejercerse sobre los menores, sino ante un daño causado de forma activa por una de las monitoras, que no se percató de la presencia del niño junto a la puerta y que la cerró atrapándole un dedo de su mano derecha. Esta circunstancia acreditada permite trabar adecuadamente en el caso la imputación de la responsabilidad objetiva de la Administración educativa, toda vez que la adecuada satisfacción de las necesidades de seguridad de los alumnos impide 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, por lo que únicamente resta analizar si la imputabilidad de los daños debe corresponder a la Administración educativa o a la empresa contratista.


      Sobre la cuestión de la responsabilidad de los contratistas se ha pronunciado la Comisión, que ha tenido ocasión de examinar la problemática que suscita la delimitación del alcance y aplicación del artículo 97 de la Ley de contratos de las administraciones públicas (LCAP), antecedente del artículo 214 del Texto refundido de la Ley de contratos del sector público (TRLCSP), aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, en el marco del instituto de la responsabilidad patrimonial.


      En el Dictamen 99/2005 ─recordado reiteradamente en otros posteriores─ la Comisión, tras describir el estado de la cuestión en la doctrina, en los demás órganos consultivos y en la jurisprudencia ─con especial atención a las sentencias de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco─, razonó la posibilidad de que un expediente de responsabilidad patrimonial pudiera, una vez acreditado el cumplimiento de todos y cada uno de los requisitos que exige el reconocimiento de la responsabilidad patrimonial, finalizar señalando que es el contratista el obligado al pago del quantum indemnizatorio.


      Esa línea interpretativa que atribuye al contratista el deber indemnizatorio se vio reforzada, además, por las sentencias del Tribunal Supremo de 20 de junio de 2006 (RJ 2006\3388) y de 22 de mayo de 2007 (RJ 2007\4954).


      En el mencionado Dictamen 99/2005, la Comisión, en efecto, tras dejar constancia de que hasta entonces se había inclinado por la tesis de imputar la responsabilidad a la Administración titular del servicio cuyo funcionamiento había causado el daño, sin perjuicio de su derecho de repetición frente a la empresa contratista, señaló, con las cautelas que reclama una cuestión que se ha revelado polémica, que la Administración, en el marco del procedimiento de responsabilidad patrimonial, podía pronunciarse sobre la existencia o no de responsabilidad del contratista y fijar la cuantía de la indemnización.


      Ahora bien, también en el repetido Dictamen 99/2005 la Comisión señaló que tal posibilidad quedaba sujeta a la concurrencia de unos determinados presupuestos, que demandaban una instrucción aquilatada que permita acreditar: (i) la concurrencia de los requisitos que exige el reconocimiento de la responsabilidad patrimonial; (ii) la ausencia de toda relación o conexión entre la lesión y la propia actividad de la Administración, una vez escindidas y determinadas sus respectivas responsabilidades, la que le corresponde como titular del servicio y la que asume la empresa contratista, atendidos los términos del contrato y las operaciones que requieran su ejecución e identificada la causa eficiente y exclusiva del daño; y (iii) la relación contractual trabada con la empresa contratista, que debe permitir siempre garantizar la indemnidad del particular que consagra el artículo 106.2 CE, de forma que cualquier duda razonable sobre la imputación (a la Administración o al contratista) hace que deba recaer directamente sobre la Administración la responsabilidad patrimonial, a fin de mantener la plena virtualidad de la garantía constitucional del artículo citado, sin perjuicio de que la Administración pueda luego repetir contra el contratista la indemnización abonada (Dictamen 93/2006).


      El expediente debe, por tanto, contener la información necesaria para realizar dicha imputación, para lo que debe permitir conocer con claridad el tipo de relación contractual que une a la Administración titular del servicio con la empresa contratista, para lo que resulta necesario contar, al menos, con el contrato y los pliegos de cláusulas generales y particulares que rijan la prestación pactada, el plazo, las obligaciones de aseguramiento frente a terceros y las fianzas o cauciones exigidas.


      En el caso que aquí se suscita, la Comisión considera que el expediente contiene la información necesaria a fin de poder determinar los hechos en que sustentar la imputación a la empresa contratista y garantizar además la reparación del daño: por un lado, el informe del área de contratación de la Dirección de Gestión Económica del Departamento de Educación, Política Lingüística y Cultura, de 4 de noviembre de 2014; y por otro lado, la documentación adjunta a ese informe y acreditativa del contrato suscrito con la empresa …, S.L. para la homologación del suministro de comidas preparadas, materias primas, así como servicios afines a este suministro para centros públicos con comedores de gestión directa dependientes del Departamento de Educación, Universidades e Investigación, entre la que destacan escritos de compromiso de suministro, justificante de pago y condiciones de pago de la póliza de seguro de responsabilidad civil, documento de formalización del contrato, pliego de cláusulas administrativas particulares y pliego de bases técnicas.


      De dicha documentación se concluye que:


      - La cláusula séptima del Pliego de Cláusulas Administrativas Particulares del Acuerdo Marco AMH/01/11 establece la vigencia del contrato para cuatro cursos escolares (desde el curso 2011/2012 al curso 2014/2015). Pero como dicho acuerdo no se formalizó hasta el 27 de julio de 2012 debido a que la tramitación del procedimiento de adjudicación se suspendió como consecuencia de un recurso especial, la prestación del servicio de comidas en el curso escolar 2012/2013 en el centro escolar donde tuvo lugar el accidente fue realizada por la empresa … S.L. Mediante escrito de 30 de enero de 2013 del director de dicha empresa, ésta se compromete y acepta seguir suministrando las comidas hasta el 28 de febrero de 2013 en las modalidades y centros en los que había prestado el servicio durante el curso 2011/2012.


      - La cláusula 16.2 del citado Pliego establece que será obligación de la empresa contratista indemnizar los daños y perjuicios que se causen como consecuencia de las operaciones que requiera la ejecución del suministro, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 97 LCAP.


      - El artículo 7.4 del epígrafe 7 del Pliego de Condiciones Técnicas establece que “En aquellos casos en los que se requiera que el cuidado en el periodo de la comida y en el periodo posterior a ésta se efectúe por medio del personal ajeno al centro, la empresa proporcionará personal de acuerdo con el modelo lingüístico del centro y los ratios máximos establecidos en la Circular IG-1/2007 del Viceconsejero de Administración y Servicios por la que se dictan instrucciones para el funcionamiento de comedores escolares en régimen de gestión directa, a partir del curso escolar 2007/2008, o las que en su caso la sustituyan”.


      - Mediante contrato de 6 de agosto de 2010, la empresa acredita haber constituido fianza definitiva ante la Viceconsejería de Hacienda y Finanzas del Departamento de Hacienda y Administración Pública del Gobierno Vasco por importe de 446.246,41 euros.


      - La empresa tiene contratada una póliza de responsabilidad civil que incluye como riesgo cubierto las consecuencias pecuniarias de la responsabilidad civil que pudiera derivarse para el asegurado por daños personales, materiales y perjuicios consecutivos, causados involuntariamente a terceros, con motivo de la explotación de la empresa de elaboración y suministro de comida, y en particular la responsabilidad civil derivada de los daños causados por actos y omisiones del personal al servicio de la empresa, en el ejercicio de sus funciones.


      Pues bien, a la vista de la documentación obrante y de los informes que constan en el expediente, y sin que la contratista haya formulado alegaciones, la empresa adjudicataria es la responsable, ya que la prestación contractual comprendía, además del servicio de comidas, la atención, vigilancia y cuidado del alumnado en el periodo de la comida y en el periodo posterior a ésta, a través de personal dependiente de la empresa.


      No cabe, por otro lado, imputar ninguna responsabilidad a la Administración, al no apreciarse que concurra ninguna de las circunstancias que la harían exigible con arreglo a los supuestos del artículo 214 TRLCSP, pese a las alegaciones de los reclamantes de que la atención del centro posterior al accidente no fue la adecuada.
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      Capítulo 8. REVISIÓN DE OFICIO


      I. Análisis de las causas de nulidad


      A) Art. 62.1.a) LRJPAC. Nulidad de pleno derecho de los actos que lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional


      En el presente supuesto la cuestión controvertida gira en torno a la no inclusión, entre las ofertadas en el proceso de inicio de curso, de la plaza que se quedaba vacante generada como consecuencia de una jubilación parcial. Esto en principio generaría una violación del principio de igualdad ante los derechos constitucionalmente protegidos, trato desigual carente de una justificación razonable.


      Como ya se ha expuesto anteriormente, el proceso de adjudicación de puestos para comienzo de curso sigue un procedimiento que se repite todos los años y que se desarrolla durante los meses anteriores al inicio del curso escolar. En el año en cuestión el inicio del proceso se produjo mediante la Resolución de 19 de junio de 2009 anteriormente citada y concluyó, en el caso del recurrente, con la publicación de los listados definitivos el 28 de agosto y la posterior toma de posesión el 8 de septiembre.


      Las plazas que se incluyen en dicha convocatoria, según vienen definidas en el apartado 3.1 de la propia Resolución de 19 de junio de 2009, son aquellas “que existan en el momento de la adjudicación”, concepto matizado en el apartado 3.6 que manifiesta que “con carácter previo al comienzo del proceso se determinarán las plazas a ofertar”. Por su parte el apartado 8.1 establece que en este proceso “se ofertan las plazas que se encontraban libres, ya fueran plazas de un año (sin titular o cuyo titular no vaya a desempeñarlas) como sustituciones de duración inferior al curso escolar que fueran conocidas en el momento de la adjudicación de plazas”.


      Según el departamento, la Resolución de 19 de junio no se refiere a plazas derivadas de jubilaciones parciales. Estas plazas están condicionadas a la fecha de solicitud de la jubilación parcial y a un procedimiento administrativo que deriva en la suscripción de un contrato a tiempo parcial con el relevado y un contrato de relevo con un trabajador que se encuentre en situación de desempleo.


      Además, el caso que nos ocupa, aunque a efectos teóricos la posibilidad de existencia de la vacante pudiera haber sido conocida de antemano, lo cierto es que la instrucción de inicio de curso determina que será con carácter previo a la adjudicación cuando se determinen las plazas a ofertar y si eso, en determinados supuestos futuros, puede ser incluso predecible, es más complicado en supuestos como el presente en los que se necesita un procedimiento administrativo necesario para la concreción de los elementos que den efectividad a la solicitud.


      Por otra parte, tampoco podemos pasar por alto que este tipo de relaciones que se rigen por el derecho laboral son excepcionales en el ámbito docente. Así, el artículo 6.1 de la LCDE establece que los puestos de trabajo docentes serán desempeñados por personal funcionario, estando, según su apartado 2, las excepciones reservadas a supuestos de temporalidad o de puestos especiales que no se correspondan con titulaciones vigentes. Por su parte, el artículo 17.2 crea, para impartir este tipo de enseñanzas, un cuerpo de funcionarios para profesores y catedráticos de música y artes escénicas.


      En este supuesto, además de que la efectividad de la vacante se produjo con posterioridad a la adjudicación de comienzo de curso, la normativa laboral obliga a que la persona que suscribe el contrato de relevo se encuentre en situación de desempleo, motivo por el cual el departamento acude a la lista de sustituciones adjudicando el puesto al candidato mejor colocado en la misma.


      Así las cosas, no parece que en la actuación de la Administración se haya vulnerado el principio de igualdad, sometiendo a un trato desigual al reclamante. La Administración ha actuado con los mismos criterios que utiliza en todos los supuestos iguales. El resto de cuestiones interpretativas que pueden suscitarse estarían sometidas a un vicio de legalidad ordinaria, que excede el limitado juicio de nulidad.
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      La pretensión de declaración de nulidad se formula, como se ha señalado, con base en el artículo 62.1.a) LRJPAC.


      Antes de que figurara expresamente en la LRJPAC, el Tribunal Supremo ya había incorporado la causa al elenco del artículo 47 de la Ley de 17 de julio de 1958, sobre procedimiento administrativo (LPA), dado que los derechos fundamentales constituyen la esencia misma del régimen constitucional o dado su sentido nuclearmente esencial en el Estado de Derecho (SSTS de 26 de abril de 1989-Ar.3297, 29 de septiembre de 1990-Ar. 6836 y 26 de junio de 1992-Ar. 4550). El Tribunal Constitucional ha declarado reiteradamente que la nulidad radical es la sanción que corresponde a todo acto violatorio de un derecho fundamental (SSTC 114/1984, 88/1985, 104/1987 y 363/1993, entre otras).


      Como es sabido, la reforma introducida en el citado apartado por la Ley 4/1999 supuso la supresión del inciso “contenido esencial” que antes figuraba en el mismo y que había sido ampliamente criticado por la doctrina.


      En relación con el concreto vicio que se alega, es preciso compaginar la intención del legislador de no restringir el supuesto, en línea con la reforma de 1999, y a la vez evitar incurrir en un exceso en la aplicación de la técnica de la nulidad de pleno derecho.


      La doctrina del Tribunal Constitucional acerca del derecho fundamental reconocido en el artículo 23.2 CE, ampliamente desarrollada en múltiples pronunciamientos, puede resumirse en la siguientes ideas:


      a) No confiere derecho alguno a desempeñar funciones determinadas, ni siquiera el derecho a proponerse como candidato a las mismas, sino que garantiza a los ciudadanos una situación jurídica de igualdad en el acceso a las funciones públicas, con la consiguiente imposibilidad de establecer requisitos para acceder a las mismas que tengan carácter discriminatorio, y otorga un derecho de carácter puramente reaccional para impugnar ante la justicia ordinaria, y, en último extremo, ante el Tribunal Constitucional toda norma o aplicación concreta de una norma que quiebre la igualdad (SSTC 50/1986, de 23 de abril, F. 4; 148/1986, de 25 de noviembre, F. 9; 193/1987, de 9 de diciembre, F. 5; 200/1991, de 13 de mayo, F. 2; 293/1993, de 18 de octubre, F. 4; 353/1993, de 29 de noviembre, F. 6, por todas).


      b) Entraña una garantía material en el sentido de que las condiciones y requisitos exigidos sean referibles a los principios de mérito y capacidad, pues, aunque la exigencia de que el acceso a la función pública se haga conforme a los mencionados principios figura en el art. 103.3 CE y no en el art. 23.2 CE, la necesaria relación recíproca entre ambos preceptos constitucionales, que una interpretación sistemática no puede desconocer, obliga a considerar lesivos del principio de igualdad todos aquellos que, sin esa referencia, establezcan una diferencia entre españoles (SSTC 50/1986, de 23 de abril, F. 4; 73/1998, de 31 de marzo, F. 3; 138/2000, de 29 de mayo, F. 5).


      c) El derecho de acceso en condiciones de igualdad a las funciones y empleos públicos no priva al legislador de un amplio margen de libertad en la regulación de las pruebas de selección y en la determinación de los méritos y capacidades que se tomarán en consideración, pero establece límites positivos y negativos a dicha libertad que resultan infranqueables. En positivo, se obliga al legislador a implantar requisitos de acceso que, establecidos en términos de igualdad, respondan única y exclusivamente a los principios de mérito y capacidad (SSTC 27/1991, de 14 de febrero, F. 4; 293/1993, de 18 de octubre, F. 4; y 185/1994, de 20 de junio, F. 3, entre otras); como consecuencia de ello, desde una perspectiva negativa, se proscribe que dicha regulación de las condiciones de acceso se haga en términos concretos e individualizados, que equivalgan a una verdadera y propia acepción de personas (SSTC 269/1994, de 3 de octubre, F. 5; 11/1996, de 29 de enero, F. 4; y 37/2004, de 11 de marzo, F. 4), evitando cuidadosamente cualquier sombra de arbitrariedad, que existe «cuando falta la razón o el sentido de la regulación» (STC 11/1996, de 29 de enero, F. 4).


      Pero también hay que puntualizar que la legalidad absoluta del acto no se encuentra amparada desde la invocación del derecho a la igualdad en el acceso a las funciones públicas reconocido por el artículo 23.2 CE, ya que el Tribunal Constitucional también ha descartado esa pretensión cuando se le ha suscitado, en tanto que la garantía que ofrece el derecho no se extiende a la legalidad como tal en el desarrollo de todo el proceso selectivo.


      No basta con comprobar que se ha tomado una decisión contraria a una de las normas o a las bases del proceso selectivo para afirmar que se lesiona el derecho pues “la conexión existente entre el artículo 23.2 CE y la vinculación de la Administración a lo dispuesto en las bases no puede llevarse al extremo de que toda vulneración de las mismas (que normalmente supondrá una vulneración de los principios de mérito y capacidad que a través de las mismas se actúan) implique infracción del derecho fundamental (STC 73/1998 y 107/2003). Por emplear sus términos debe estar comprometida la “dimensión interna y más específica del derecho fundamental que reconoce el artículo 23.2 CE”.


      En suma, todo ello nos conduce a un enjuiciamiento prudente, propio de la vía escogida por la interesada que ha instado la nulidad del acto, en el que habremos de analizar si se ha producido una diferencia de trato injustificada que hace arbitraria la decisión adoptada por la Consejera de Justicia y Administración Pública.


      Los perfiles lingüísticos:


      En materia de normalización lingüística, el artículo 6 de la Ley 10/1982, de 24 de noviembre, básica de normalización del uso del euskera (LBNUE), reconoce el derecho de todos los ciudadanos, en sus relaciones con la Administración, a utilizar la lengua oficial de su elección.


      Por su parte, el artículo 14 de la LBNUE prescribe, a fin de hacer efectivo el citado derecho, que los poderes públicos adoptarán las medidas tendentes a la progresiva euskaldunización del personal afecto a la Administración pública, entre ellas, determinar las plazas para las que es preceptivo el conocimiento de ambas lenguas. Como reconoció el Tribunal Constitucional, a partir de tal declaración corresponde a las administraciones públicas, dentro de sus respectivas competencias, “proveer los medios necesarios para la efectividad de ese derecho” y, entre ellos, la presencia de personal vascoparlante, lo que puede suponer que prescriban “el conocimiento de ambas lenguas para acceder a determinadas plazas de funcionario o que, en general, se considere como un mérito entre otros (como expresamente se prevé) el nivel de conocimiento de las mismas”, exigencia que también se impone, a juicio del supremo interprete de la Constitución, “de acuerdo con el deber de proteger y fomentar su conocimiento y utilización” (STC 82/1986, de 26 de junio, FJ 14).


      Esa amplia potestad posteriormente quedó precisada en el título V de la LFPV relativo a la normalización lingüística, incluyendo en su artículo 97 las reglas esenciales que, en lo que aquí nos interesa, serían las siguientes:


      a) el perfil lingüístico determinará el conjunto de los niveles de competencia lingüística en euskera necesarios para la provisión y desempeño de un puesto de trabajo y a partir de su fecha de preceptividad, el cumplimiento del perfil lingüístico se constituirá como exigencia obligatoria para el acceso y desempeño del correspondiente puesto de trabajo;


      b) el Gobierno Vasco, a propuesta de la Secretaría General de Política Lingüística, determinara los perfiles lingüísticos y, periódicamente, los criterios para su aplicación a los distintos puestos de trabajo;


      c) la asignación del perfil lingüístico como, en su caso, la fecha de preceptividad, deberán quedar incorporados dentro de las especificaciones que, con carácter preceptivo, hubieran de figurar en las relaciones de puestos de trabajo, lo que efectuarán los correspondientes órganos de Gobierno previo informe de la Secretaria General de Política Lingüística;


      d) los criterios de aplicación preceptiva de los perfiles lingüísticos perseguirán un tratamiento equitativo y proporcional para los puestos de trabajo existentes en cada Administración, sin diferenciación en razón del cuerpo, escala, nivel o grupo de titulación al que corresponda su función; y


      e) las administraciones públicas vascas procurarán la adecuada capacitación lingüística del personal a su servicio, adoptando las medidas necesarias para ello.


      De forma complementaria, el artículo 98 LFPV señala que el contenido de las convocatorias de pruebas selectivas para el acceso al servicio de las administraciones públicas vascas se adecuará a los perfiles lingüísticos asignados a los puestos de trabajo que hubieran de proveerse con el personal de nuevo ingreso y añade que, a los efectos antedichos, cuando la convocatoria de una plaza tenga su causa en un puesto de trabajo cuyo perfil lingüístico sea preceptivo, el cumplimiento del mismo será exigencia obligatoria para el acceso.


      Finalmente, no es inoportuno mencionar que el artículo 19.1 de la Ley estatal 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la función pública, incluyó entre las normas básicas para objetivar la selección de personal que “en las convocatorias para el acceso a la función pública, las administraciones en el respectivo ámbito de sus competencias deberán prever la selección de funcionarios debidamente capacitados para cubrir los puestos de trabajo en las Comunidades Autónomas que gocen de dos lenguas oficiales”. Asimismo el artículo 56.2 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto básico del empleado público, prevé en un precepto que dedica a los requisitos generales para poder participar en un proceso selectivo que: “Las Administraciones Públicas, en el ámbito de sus competencias, deberán prever la selección de empleados públicos debidamente capacitados para cubrir los puestos de trabajo en las Comunidades Autónomas que gocen de dos lenguas oficiales”.


      De todo ese conjunto normativo cabe señalar que existe en la ley una predeterminación suficiente de las condiciones para acceder al servicio de la Administración pública, estando expresamente previsto que sea exigible en el proceso selectivo el conocimiento del euskera para el acceso a determinadas plazas que tengan atribuido perfil lingüístico preceptivo.


      Bien entendido que el requisito del conocimiento del euskera es un requisito general de capacidad como cualquier otro, no “debe entenderse la exigencia del conocimiento del catalán (aquí del euskera) un requisito ad extra, independiente del mérito y la capacidad acreditadas, sino, al igual que cualquier otro conocimiento o condición exigida para el acceso a la función pública, una exigencia con cuya acreditación se da satisfacción a dichos principios constitucionales” (STC 46/1991, de 28 de febrero).


      La funcionalidad del requisito es clara: elegir a aquél que está en mejores condiciones para ejercer sus funciones ─pues las puede desarrollar en las dos lenguas sin limitaciones─, exigencia que, desde luego, no puede considerarse violatoria del principio de igualdad en tanto que está directamente conectada con los principios de mérito y capacidad.


      Desde esta aproximación, nada cabe objetar a la convocatoria, pues se limita a trasladar para la cobertura de las plazas un requisito establecido en la relación de puestos de la Administración General de la Comunidad Autónoma (aspecto que no ha sido en momento alguno controvertido).


      Dicho todo lo cual, la conclusión que cabe extraer es meridiana, la convocatoria se ajusta a ese conjunto normativo y delimita con suficiente nitidez qué plazas requieren la acreditación de conocimientos lingüísticos para ser provistas.


      Entender que el establecimiento en las convocatorias de tales perfiles lingüísticos carece de consecuencias para la selección de los aspirantes, sin que se les pueda atribuir la consideración de requisito para el acceso a la condición de funcionario de carrera, supondría dejar inaplicables las medidas dispuestas por el legislador para llevar a cabo la progresiva normalización de las administraciones públicas en una Comunidad Autónoma con lengua cooficial.


      Como dice la STC 46/1991 (FJ 3º), con una argumentación que es plenamente trasladable al caso:


      “La razonabilidad de valorar el conocimiento del catalán como requisito general de capacidad, aunque variable en su nivel de exigencia, viene justificada por diversos motivos. En primer lugar debemos mencionar el carácter del catalán como lengua de la Administración de la Generalidad, junto con el castellano, ambas de uso preceptivo (art. 5 Ley catalana 7/1983); que son válidas y eficaces las actuaciones administrativas hechas en catalán (art. 7.1 Ley catalana 7/1983); y que los particulares gozan del derecho de usar el catalán en sus relaciones con la Administración (art. 8 de la Ley 7/1983 y STC 82/1986, fundamento jurídico 3.º). Además, se trata de un requisito justificado y equitativo, también en función de la propia eficacia de la Administración autónoma (art. 103.1 C.E.), por lo que resulta constitucionalmente lícito exigir, en todo caso, un cierto nivel de conocimiento de la lengua catalana, que resulta imprescindible para que el funcionario pueda ejercer adecuadamente su trabajo en la Administración autonómica dado el carácter cooficial del idioma catalán en Cataluña (art. 3.2 C.E. y art. 3.2 E. A. C.) y dada también la extensión del uso del catalán en todo el territorio de la Comunidad Autónoma.”


      En la exigencia del conocimiento de la lengua cooficial a parte del personal de nuevo ingreso se suman, por tanto, un doble tipo de razones. De un lado, razones derivadas de la normalización lingüística. De otro, razones derivadas del principio de eficacia, porque la Administración será más eficaz si sus servidores conocen las dos lenguas oficiales de la Comunidad.


      En suma, la Comisión no puede compartir la idea de que en la convocatoria no existía una especificación de las plazas en las que era preceptiva la acreditación de perfil, pudiendo ingresar a tales plazas del cuerpo aspirantes que carecían del requisito, ni la consecuente de que todas las plazas del cuerpo eran sin perfil, debiendo ser adjudicadas siguiendo el orden de la lista confeccionada para las plazas sin perfil.


      A juicio de la Comisión, como dijimos en el Dictamen 115/2006, lo que estaría vedado es que se exigiera el perfil para cubrir plazas vacantes que no lo tuvieran, porque ello supondría “impedir que puedan optar a la plaza indicada aquellos que no reúnen el requisito, pese a que el propio ayuntamiento no ha considerado esencial e indispensable tal conocimiento para la correcta función a desempeñar por el futuro empleado municipal. Por tanto, la revisión por infracción del artículo 23.2 CE en conexión con el artículo 62.1.a) LRJPAC resultaría viable”.


      Por el contrario, respondiendo la plaza del cuerpo a un puesto vacante con exigencia de perfil, en el caso de que no fuera exigido en la convocatoria “se podría esgrimir el motivo establecido por el artículo 62.1.f) LRJPAC, porque de continuarse el proceso el Tribunal estaría obligado a realizar su propuesta y el órgano competente a expedir el nombramiento a favor de un aspirante que podría no cumplir un requisito esencial para adquirir el derecho ─al carecer de los conocimientos de euskera precisos para proveer la plaza─.


      En cuanto a los criterios establecidos en la convocatoria para la adjudicación de las plazas, no vemos tampoco razones suficientes para considerar que resulten lesivos del principio de igualdad en el acceso a las funciones públicas, ni que hayan provocado, en este caso, una preterición ad personam.


      De los tres criterios establecidos en las bases de la convocatoria, son incuestionables el primero ─el cumplimiento de los requisitos exigidos─ y el segundo ─el orden de puntuación─, mientras que las preferencias manifestadas por los aspirantes pueden jugar siempre y cuando queden debidamente respetados los dos primeros.


      Esto es, no podría ser adjudicada una plaza que tuviera un requisito lingüístico si el aspirante no lo ha acreditado. Es preciso seguir el orden de puntuación específico, ya que no se puntúa el euskera en las plazas con perfil mientras que si puntúa en las plazas sin perfil.


      Con arreglo a tales criterios, un aspirante aprobado de la lista sin perfil podía optar por una plaza sin perfil, siguiendo el orden de puntuación de dicha lista, siempre que no se hubieran agotado las plazas convocadas sin perfil. Un aspirante aprobado de la lista con perfil 3 podía optar por una plaza con perfil 3, siguiendo el orden de puntuación de dicha lista, siempre que no se hubieran agotado las plazas convocadas con perfil 3. Por último, un aspirante aprobado de la lista con perfil 4 podía optar por una plaza con perfil 4, siguiendo el orden de puntuación de dicha lista, siempre que no se hubieran agotado las plazas convocadas con perfil 4.


      En este caso, la interesada pretende que le sea adjudicada una plaza con perfil lingüístico 3 aduciendo que la persona seleccionada ocupa un lugar posterior en la lista de las plazas sin perfil. Sin embargo, con arreglo al primer criterio es obvio que dicha plaza no le podría ser adjudicada.


      Con arreglo al segundo criterio, la interesada no resultó adjudicataria de una plaza sin perfil lingüístico porque las 36 plazas convocadas fueron adjudicadas a aspirantes que tenían una puntuación superior a la suya en dicha lista.


      Por último, arbitrar un mecanismo para que los aspirantes opten a una sola plaza, cuando se encuentran en la lista de aprobados con o sin perfil, no es contrario al principio de igualdad, siempre que queden preservados estrictamente los dos criterios previos, el cumplimiento de los requisitos y el orden de puntuación, que son los determinantes.


      En realidad, aquellos aspirantes que integran simultáneamente tales listas, conforme a su respectivo orden de puntuación, al no poder optar a diferentes plazas del mismo cuerpo, están abocados a renunciar a parte de los derechos que pudieran albergar por su presencia en tales listas, debiéndose decantar por una plaza. Esa suerte de renuncia no es muy distinta de la que se manifiesta cuando el aspirante no toma posesión en la plaza adjudicada, por lo que corre la lista en favor del siguiente aspirante que figura en ella.


      La obligada conclusión es que no procede la revisión de oficio, al no darse el supuesto previsto en el artículo 62.1 a) de la Ley 30/1992.


      En cualquier caso, el artículo 106 LRJPAC señala que las facultades de revisión no podrán ser ejercitadas cuando “por prescripción de acciones, por el tiempo transcurrido o por otras circunstancias, su ejercicio resulte contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes”.


      Tales límites resultan, a juicio de la STS de 24 de abril de 1993, RJ 2863 (entonces recogidos en el antiguo artículo 112 LPA), una contrapartida necesaria a la imprescriptibilidad de la acción de revisión de oficio porque la diferencia real con la vía de los recursos ordinarios es que “no cuenta sólo el interés del accionante y el puro valor de la legalidad del acto impugnado, sino otros elementos, a ponderar por la Administración, por los límites imperativos del artículo 112 LPA” (FJ 5º).


      El principio de seguridad jurídica aglutina los supuestos recogidos por el artículo 106 LRJPAC, principio que, en palabras de la Sentencia del Tribunal Supremo, de 23 de octubre de 2000 (RJ 901) “está indisolublemente ligado al respeto a los derechos de los particulares, expresamente mencionado por el artículo 112 de la LPA como límite al ejercicio de la potestad revisora de la Administración establecida en el artículo 109”.


      En este caso, si bien el tiempo trascurrido desde que se dictó el acto (12/8/2009) y se instó la revisión (30/1/2013) no puede considerarse excesivo, lo cierto es que, como ya hemos dejado expuesto anteriormente, el acto que aplica los criterios combatidos y que resultaría afectado es la Resolución de 30 de mayo de 2006, del Director del IVAP, por la que se hacen públicas las relaciones definitivas de seleccionados y puestos objeto de adjudicación correspondientes a determinados procesos selectivos de la oferta pública de empleo para el año 2000 de la Administración General de la Comunidad Autónoma del País Vasco.


      En un proceso que se inicia en el año 2000, que concluye en el año 2006, que debe ser revisado en el año 2009 por la ejecución de diversas sentencias, pero sin consecuencias con respecto a los candidatos seleccionados, considerar que sigue abierto a su revisión en el año 2013 por la vía excepcional del artículo 102 LRJPAC, para que la interesada vuelva a insistir en motivos que ya fueron desestimados por la Administración y ante los que se aquietó, pues pudo defender su derecho y no lo hizo, entrañaría un riesgo evidente para la estabilidad o seguridad jurídica, que impide que se perturben situaciones plenamente consolidadas con el tiempo.


      Por otro lado, la interesada considera que la revisión no perjudicaría a terceros que hubieran obtenido plaza en dicho procedimiento, porque: (i) ocupa el último lugar de las 64 plazas convocadas del Cuerpo Superior Facultativo-Licenciado en Derecho, sin que los candidatos anteriores tuvieran que ver modificada su situación, y (ii) bastaría con acrecentar una plaza para que se mantuviera la adjudicación de la aspirante que ocupaba el puesto 81 en la lista de aspirantes aprobados sin perfil.


      Olvida, sin embargo, que eso supondría, si seguimos su tesis sobre la existencia de una única lista de aprobados, que dicha candidata resultaría beneficiaría de una plaza pese a existir otros candidatos con mejor derecho (los que ocupan las posiciones 65 a 80).


      Pero, lo que es más importante aún, de afirmarse la revisabilidad del acto por los motivos que expone (sucintamente que debían haberse adjudicado las plazas sin tomar en consideración el requisito lingüístico), ésta podría hacerse extensiva a las adjudicaciones realizadas en otros cuerpos, ya que se trataba de un proceso selectivo que estaba regulado por unas bases generales comunes, con consecuencias absolutamente imprevisibles.


      No solo quedarían afectados los derechos de terceros que confían en la continuidad de los efectos de actos firmes de la Administración, también se produciría, por emplear las palabras de la STS de 24 de abril de 1993, “un grave trastorno organizativo, con daño del interés público”.


      En fin, el artículo 106 LRJPAC constituiría, aún en el caso de que se apreciara la existencia de una causa de nulidad de pleno derecho, un obstáculo insalvable para la revisión del acto.


      DCJA 126/2015 pár. 64 a 106


      


      B) Art. 62.1.b) LRJPAC. Nulidad de pleno derecho de los actos dictados por órgano manifiestamente incompetente por razón de la materia o del territorio


      Según lo expuesto, se pretende declarar la nulidad del Acuerdo de la Junta de Gobierno de 23 de septiembre de 2014 ─trascrito en el párrafo 20 de este dictamen─ al considerar la entidad consultante que el acto es nulo y se subsume en el supuesto de nulidad previsto en la letra b) del artículo 62.1 de la LRJPAC, al haber sido adoptado por órgano manifiestamente incompetente por razón de la materia.


      Ha de remarcarse la línea restrictiva que debe presidir la interpretación de las causas de nulidad de pleno derecho, pues es la anulabilidad la regla general en materia de actos administrativos, siendo la nulidad radical la excepción.


      Según lo expuesto, la aplicación de las causas de nulidad, no solo exige constatar que existe una infracción del ordenamiento, sino que ésta ha de ser cualificada y ser subsumible en una de las que el legislador ha considerado que encierra 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.


      El vicio de nulidad radical de la letra b) del artículo 62.1 LRJPAC comprende la incompetencia material o territorial y no jerárquica. Esta exclusión, como es sabido, se circunscribe a las incompetencias por razón de la jerarquía o grado que, de acuerdo con el artículo 67.3 LRJPAC, pueden ser convalidadas por el órgano competente que sea superior jerárquico del que dictó el acto viciado.


      El vicio de incompetencia material, de acuerdo con la norma legal, exige un “plus” ya que ha de tratarse de una “manifiesta incompetencia”, expresión que la doctrina jurisprudencial, dentro de la casuística que la interpretación del concepto jurídico indeterminado “manifiesta” ha generado, ha identificado con la vulneración de determinaciones competenciales expresas, claras y específicas.


      El alegado vicio de nulidad, explica el Consorcio, concurre porque es la Asamblea General el órgano a quien compete “…la aprobación y modificación del Presupuesto propio y sus bases de ejecución y aprobación de las cuentas” –artículo 18.g) de los estatutos– y la estimación de la reclamación del Ayuntamiento de Alegría-Dulantzi hubiera requerido habilitar la correspondiente partida y tramitar un expediente de crédito adicional, cuya aprobación corresponde a dicha Asamblea General.


      El informe elaborado por la Secretaría del Consorcio afirma que “la cantidad reclamada supone un 15% del Presupuesto inicial del Consorcio” y asimismo recuerda que el artículo 7.4 de la Norma de Ejecución Presupuestaria del Consorcio determina que “aquellos acuerdos que tome el Consorcio para cuya realización no exista crédito de pago o el existente sea insuficiente en la misma sesión se autorizará la modificación presupuestaria precisa, de acuerdo a los artículos del presente Capítulo” (es el capítulo referido a las modificaciones presupuestarias).


      La Comisión asume los citados datos (aunque, como ha advertido en el examen del procedimiento, hubiera sido muy deseable haber procedido a una acreditación documental más detallada del presupuesto y su grado de ejecución en relación a la tramitación de un expediente de crédito adicional).


      En el primer nivel de examen de la causa de nulidad alegada corresponde analizar los estatutos del Consorcio.


      Según su artículo 13, la Asamblea General es el órgano supremo, integrado por los representantes de todas las entidades consorciadas y cuenta “….con las competencias y atribuciones que le confieren los estatutos y cualesquiera otras reconocidas por el ordenamiento jurídico”.


      De acuerdo con dicho carácter de órgano supremo y representativo, el artículo 18 confiere a la Asamblea General el dominio sobre las decisiones más importantes del Consorcio, también en el ámbito económico al que pertenece el acuerdo objeto de revisión que, según venimos señalado, constituye el reconocimiento de una obligación de pago a favor del Ayuntamiento de Alegría-Dulantzi con incidencia, por tanto, en el estado de gastos del presupuesto aprobado para 2014. Así, la Asamblea General es competente para la “aprobación y modificación del Presupuesto propio y sus bases de ejecución y la aprobación de las cuentas” ─letra g)─; el “señalamiento del límite de endeudamiento y de los compromisos de gastos plurianuales” ─letra i)─; la “aprobación anual, a través del presupuesto de la plantilla orgánica y de la relación de puestos de trabajo” ─apartado j)─; y la “enajenación y adquisición de patrimonio” ─letra k)─.


      Al presidente, el artículo 25 le atribuye, en dichos ámbitos, la competencia para “disponer gastos dentro de los límites de su competencia, ordenar los pagos y rendir cuentas” ─letra e)─ y “elaborar los proyectos de presupuestos asistido por el interventor para su aprobación por la Asamblea” ─letra j)─.


      La Junta de Gobierno ─autora del acto cuya revisión se insta─ no cuenta, en cambio, con ninguna atribución en esos ámbitos (salvo “la fijación de la cuantía global de las retribuciones complementarias dentro de los límites máximos y mínimos establecidos en la legislación vigente” ─letra i)─. Sí podría ejercer por delegación “cualquier otra atribución que le delegue la Asamblea o el Presidente” ─artículo 23.2─, pero el expediente no deja constancia de ninguna.


      De este primer examen se obtiene una inicial conclusión: el acuerdo emana de un órgano del Consorcio que no tiene ninguna atribución referida al presupuesto de la entidad.


      Si trasladamos ahora nuestro examen al de las normas que rigen la materia presupuestaria en el Consorcio se observa lo siguiente.


      En primer lugar, con finalidad aclaratoria, antes de proseguir con nuestro examen, conviene señalar una serie de cuestiones previas.


      La primera para recordar que, de acuerdo con la disposición adicional octava (Régimen foral vasco) del Texto Refundido de la Ley de haciendas locales, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo (en adelante LHL), es la Norma Foral 3/2004, de 9 de febrero, presupuestaria de las entidades locales del Territorio Histórico de Álava, la que contiene las normas imperativas que han de ser cumplidas por éstas en la elaboración y ejecución de sus presupuestos. Esto es, a los efectos del examen de la causa de nulidad que hemos emprendido esta norma foral es la “ley” que completa las reglas de competencia cuyo desconocimiento convierte en nulo al acuerdo objeto de revisión.


      La segunda aclaración se refiere a que las “Bases de Ejecución” del artículo 1651b) in fine de la LHL, en el artículo 9 de la citada Norma Foral 3/2004, de 9 de febrero, se denominan Norma General de Ejecución Presupuestaria. Menos el nombre, ambos instrumentos comparten definición, contenido y límites: “Los Presupuestos Generales de las Entidades Locales incluirán una Norma de Ejecución Presupuestaria que contendrá la adaptación de las disposiciones generales en materia presupuestaria a la organización y circunstancias de la propia Entidad, así como aquéllas otras necesarias para su acertada gestión, estableciendo cuantas prevenciones se consideren oportunas y convenientes para la mejor realización de los gastos y recaudación de los recursos, sin que pueda modificar lo legislado para la administración económica, ni comprender preceptos de orden administrativo que requieran legalmente procedimiento y formalidades específicas distintas de lo previsto para el Presupuesto”.


      De igual modo, el límite infranqueable que contempla el artículo 173 LHL para las entidades locales, que no pueden adquirir “compromisos de gastos por cuantía superior al importe de los créditos autorizados en los estados de gastos, siendo nulos de pleno derecho los acuerdos, resoluciones y actos administrativos que infrinjan la expresada norma, sin perjuicio de las responsabilidades a que haya lugar”, figura, con idéntico tenor, en el artículo 19.3 de la citada Norma Foral 3/2004, de 19 de febrero. Si bien, el expediente de revisión, según lo indicado, se ha construido no sobre esta posible causa autónoma de nulidad, sino sobre la que se refiere a la falta de competencia de la Junta de Gobierno para adoptar un acuerdo que llevaba aparejada la necesidad de crear un crédito adicional ─competencia de la Asamblea General─.


      Resta indicar que la citada Norma Foral 3/2004 de 9 de febrero, recoge el principio presupuestario de la universalidad, bajo la siguiente formulación: “Toda operación de la que se deriven derechos u obligaciones de naturaleza económica tendrá el debido reflejo en el presupuesto respectivo. Las operaciones no previstas serán registradas dentro del proceso de ejecución del presupuesto de acuerdo con las normas aplicables en cada caso” (artículo 5 2 “in fine”).


      La Norma General de Ejecución Presupuestaria del Consorcio para 2014 contempla (artículo 2) un presupuesto integrado por un estado de gastos que asciende a ciento ochenta y cuatro mil ochocientos (184.800) euros y un estado de ingresos que suma ciento ochenta y cuatro mil ochocientos (184.800) euros.


      En el caso sometido a dictamen, el pago de la cantidad reconocida (28.854,60 €) en el Acuerdo de la Junta de Gobierno de 23 septiembre de 2014, según afirma el informe del Secretario, requería un crédito adicional que, de acuerdo con el artículo 35 de la Norma Foral 3/2004, de 9 de febrero, y el artículo 12 de la Norma de Ejecución Presupuestaria deviene obligado cuando se trata de realizar un gasto “…para el que no exista crédito de pago consignado al nivel de vinculación jurídica establecido en el artículo 4 o si existiendo éste fuera insuficiente y no ampliable y no fuera posible su cobertura en virtud del régimen de modificaciones”.


      Según el artículo 34.3 de la Norma Foral 3/2004, de 9 de febrero, el expediente de crédito adicional, una vez firmado o informado, pasará al Pleno de la Corporación para su aprobación, aunque se prevé que la Norma de Ejecución Presupuestaria que apruebe cada entidad local para cada ejercicio pueda fijar un régimen excepcional, atribuyendo al Presidente la competencia para aprobar aquellos créditos adicionales que acumulativamente al año no supongan un incremento superior al 5% del Presupuesto.


      En ese ámbito, el artículo 12.8 de la Norma de Ejecución Presupuestaria del Consorcio en su apartado 8 señala que: “Corresponde a la Asamblea General la competencia para la aprobación de expedientes de créditos adicionales. En el supuesto en que los créditos adicionales acumulados no supongan un incremento superior al 5% del presupuesto inicial, será competente para su aprobación el Presidente”.


      La cantidad reconocida en el acto objeto de revisión (28.854 €), teniendo en cuenta que el estado de gastos del presupuesto para 2014 ascendía a ciento ochenta y cuatro mil ochocientos (184.800) euros, supera dicho límite, por lo que la incompetencia de la Junta de Gobierno que adoptó el acuerdo es indubitada.


      Resta señalar, como última consideración, que no cabe tampoco apreciar que entre la Junta General y la Asamblea General exista una relación jerárquica que permita reconducir aquélla carencia a una mera deficiencia jerárquica.


      La Asamblea General es una suerte de “pleno” del Consorcio en la que están todas las entidades consorciadas (26 municipios y concejos junto a un representante de la Diputación Foral). La indebida disposición por el órgano “Junta de Gobierno” de las funciones de la Asamblea General, en este caso, se subsume en el supuesto de nulidad del “órgano manifiestamente incompetente” ─artículo 62.1.b) LRJPAC─, pues constituye un incumplimiento de los estatutos cualificado en tanto éstos, al reservar a la Asamblea General la ejecución del presupuesto (en lo que aquí importa, las decisiones con consecuencias relevantes en el estado de gastos), no hacen sino tomar en consideración la posición de las entidades consorciadas (municipios y consorcios) que son las titulares de las competencias en materia de abastecimiento de aguas (que las ejercen a través de sus representantes en la Asamblea General del Consorcio ─mero ente instrumental─); competencias que son manifestación de la autonomía local consagrada en los artículos 137 y 140 CE.


      De la misma forma que, de acuerdo con una reiterada jurisprudencia (entre otras, SSTS de 11 de mayo de 1996-Ar. 4305, 9 de diciembre de 1999-Ar. 9536, o las más recientes de 24 de junio de 2004-Ar. 4985 y 16 de diciembre de 2004-Ar. 594/2005), los actos dictados por los alcaldes en ejercicio de competencias atribuidas al Pleno son nulos de pleno derecho, igual sanción debe corresponder al acto de la Junta de Gobierno dictado en un ámbito material atribuido a la Asamblea General.


      Es cierto que la precedente doctrina admite la posible ratificación por el Pleno de la actuación del Alcalde, pero dejando claro que no se trata de una convalidación (artículo 67 LRJPAC), sino de la asunción como propio del acto del Alcalde, de modo que la competencia del Pleno es respetada. Pero esta solución, destaca esa misma doctrina, solo es factible cuando el Pleno (en este caso, la Asamblea General) tiene la voluntad de asumir como propio el acto del Alcalde (en este caso, de la Junta de Gobierno), lo que aquí no cabe considerar porque es la Asamblea General la que ha iniciado de oficio el expediente de revisión, actuación que por sí sola demuestra que no se quiere ratificar el acto de la Junta de Gobierno.


      En consecuencia, procede la revisión del Acuerdo de la Junta de Gobierno del Consorcio de 23 de septiembre de 2014 ante la existencia de un vicio de incompetencia manifiesta por razón de la materia determinante de nulidad de pleno derecho conforme al artículo 62.1.b) de la LRJPAC.
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      C) Art. 62.1.f) LRJPAC. Nulidad de pleno derecho de los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento jurídico por los que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisición


      Pero, antes que nada, debemos delimitar adecuadamente el contenido de los actos que la Administración municipal pretende revisar, porque son tales actos el verdadero y único objeto del presente expediente revisorio.


      Las Resoluciones de la Concejala Delegada de Recursos Humanos y Protección Civil del ayuntamiento de 10 de febrero de 2014 y 19 de marzo de 2014, si bien son estimatorias respecto al complemento de destino, a fin de que doña NRL perciba 703,58 euros/mes, no sucede lo mismo con el complemento específico, pues “le será abonada la cantidad que corresponda, según lo aprobado por este Ayuntamiento”, y en cuanto al abono de diferencias retributivas se limitan a “estimar la corrección de las nóminas a partir del año 2012 de conformidad con lo establecido en el apartado anterior, procediendo al abono de diferencias si efectivamente las hubiere”.


      La corrección, en suma, afecta al complemento de destino y dará lugar a diferencias retributivas si resultan procedentes, sin que se extienda al complemento específico.


      Pues 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 la destinataria del acto para el reconocimiento del complemento de destino por valor de 703,58 euros/mes.


      En principio, los empleados públicos tienen derecho a las retribuciones que legal o convencionalmente les corresponden y, entre ellas, también se incluye el complemento de destino.


      El artículo 79.1 b) de la Ley de función pública vasca prevé que los funcionarios de las administraciones públicas vascas serán remunerados con retribuciones básicas y complementarias, incluyendo entre éstas el complemento de destino correspondiente al nivel del puesto que se desempeñe, cuya cuantía se fijará anualmente en los presupuestos generales de la Comunidad Autónoma.


      En el año en que la interesada presentó su solicitud, la cuantía anual del complemento de destino referido a doce mensualidades correspondiente al nivel 24 era de 8.442,96 euros, a tenor del artículo 19.9 de la Ley 6/2011, de 23 de diciembre, por la que se aprueban los presupuestos generales de la Comunidad Autónoma del Euskadi para el ejercicio 2012 (prorrogados para el año 2013). Dividida esa cantidad entre doce mensualidades, el importe que se obtiene es de 703,58 euros/mes, exactamente el valor reconocido al complemento por las resoluciones.


      Además de constatar que los actos se ajustan a tales previsiones legales, aun en el caso de que, como alega el órgano que instruye el procedimiento, deban aplicarse en el marco retributivo aprobado por los acuerdos de regulación de condiciones suscritos por el ayuntamiento y los representantes de los trabajadores en ejercicio de la negociación colectiva, por lo que debe ser prorrateada por catorce mensualidades, hemos de señalar que 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.


      Desde la perspectiva de los empleados públicos, los requisitos esenciales que deben cumplir para el abono de sus retribuciones es que se trate obviamente de empleados de la respectiva Administración pública y que se encuentren en servicio activo prestando servicios para la misma.


      En tanto que nada se ha expuesto sobre la falta de concurrencia de tales requisitos y el contenido de los actos que se quieren revisar afecta únicamente a la cuantía de un complemento retributivo al que, sin duda, la interesada tiene derecho, no podemos entender que le falta un presupuesto básico material para adquirir el derecho reconocido por el acto administrativo.


      Si se admitiera que todo acto que contuviera una indebida cuantificación del importe de un complemento retributivo estuviera aquejado de nulidad radical, cualquier infracción legal o reglamentaria sería subsumible en la ausencia de un requisito esencial para la adquisición del derecho, lo cual supondría una ampliación de la causa manifiestamente improcedente.


      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.


      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 se afirme que el acto está afectado 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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      Entre los requisitos que pueden tener esa naturaleza se incluyen, como no, los referidos a las condiciones personales del sujeto que pueden resultar, conforme a la normativa de aplicación, esenciales para la adquisición del derecho.


      En este contexto, la Comisión estima que no concurre la causa de nulidad de pleno derecho alegada porque, si bien, como dijimos en el Dictamen 37/2013, del examen del marco normativo se deduce que tiene naturaleza de requisito esencial, ya que forma parte de la definición legal de la pareja de hecho, según el artículo 2 de la Ley 2/2003, de 7 de mayo, reguladora de las parejas de hecho (en adelante LRPH), que ninguno de los miembros de la pareja se encuentren “unidos a otra persona por vínculo matrimonial o por pareja de hecho”, en este caso no está acreditado que en el momento en que se constituyó la pareja de hecho mediante su inscripción en el Registro uno de su miembros estuviera ligado por vínculo matrimonial o pareja de hecho.


      En el supuesto que se examina lo que se ha puesto en cuestión es el documento presentado para acreditar el cumplimiento de dicho requisito, pero sobre su falsedad todavía no se ha pronunciado la jurisdicción penal.


      Hay que decir que, si la jurisdicción contencioso-administrativa en ningún caso puede pronunciarse, ni siquiera a título prejudicial, sobre las cuestiones de orden penal que surjan durante el proceso, esto es, sobre la existencia de un delito o una falta, menos aún puede hacerlo la Administración en un procedimiento de revisión de oficio.


      El artículo 4 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la jurisdicción contencioso-administrativa (LJCA), es meridiano y constituye una aplicación de la regla general del artículo 10 de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, que después de disponer que, a los solos efectos prejudiciales, cada orden jurisdiccional podrá conocer de asuntos que no le estén atribuidos privativamente (apartado 1), añade que, no obstante, la existencia de una cuestión prejudicial penal de la que no pueda prescindirse para la debida decisión o que condicione directamente el contenido de ésta determinará la suspensión del procedimiento mientras aquélla no sea resuelta por los órganos penales a quienes corresponda, salvo las excepciones que la ley establezca (apartado 2).


      En esta materia los tribunales de la jurisdicción contencioso-administrativa deben acudir por vía supletoria (disposición adicional 1.ª LJCA) a la Ley de Enjuiciamiento Civil, cuyo artículo 40 dispone que, cuando en un proceso civil se ponga de manifiesto un hecho que ofrezca apariencia de delito o falta perseguible de oficio, el tribunal civil, mediante providencia, lo pondrá en conocimiento del Ministerio Fiscal, por si hubiere lugar al ejercicio de la acción penal (apartado 1).


      Esta puesta en conocimiento no suspende el procedimiento, salvo que concurra alguna de las siguientes circunstancias: (i) que se acredite la existencia de causa criminal en la que se estén investigando, como hechos de apariencia delictiva, alguno o algunos de los que fundamenten las pretensiones de las partes en el proceso; y (ii) que la decisión del tribunal penal acerca del hecho por el que se procede en causa criminal pueda tener influencia decisiva en la resolución sobre el asunto civil (apartado 2).


      Tales requisitos han sido exigidos por la jurisprudencia contencioso-administrativa, que considera que sólo hay prejudicialidad penal si la cuestión es decisiva para decidir el litigio. No basta la mera existencia de una causa penal, sino que la calificación de un hecho como infracción penal afecte al sentido del pronunciamiento (STS de 31 de enero de 1997─RJ 602).


      También ha estimado, Auto de 17 de julio de 1998 (RJ 7035), que han de ser interpretados de forma restrictiva “con el fin de evitar que quede en manos de las partes la posibilidad de dilatar la solución de los litigios”.


      Pues bien, a la vista de los hechos que hemos relacionado, es indudable que existe causa criminal ante el Juzgado de Instrucción nº 6 de …, que el hecho del que depende la revisión tiene apariencia de delito, a la vista del informe pericial emitido por la policía, y que en la decisión que debe adoptarse en este procedimiento administrativo tiene una influencia decisiva la decisión del tribunal penal.


      La falsedad o no del documento es la cuestión fundamental que late en este expediente, no es una cuestión aleatoria o instrumental, y resultaría improcedente que tomáramos como punto de partida su falsedad cuando el juez penal puede decidir lo contrario.


      La Administración no puede dar por cometido un delito como una circunstancia fáctica de la que extraer consecuencias en el ámbito administrativo hasta que una sentencia penal así lo declare.


      En realidad, en el contexto estudiado para declarar la nulidad de pleno derecho del acto, resultaría de prevalente aplicación o, si se prefiere, más idónea su incardinación en la causa dispuesta por el artículo 62.1 d) LRJPAC (“los que sean constitutivos de infracción penal o se dicten como consecuencia de esta”), toda vez que en la inscripción de la pareja de hecho habría resultado un elemento decisivo la comisión del delito de falsificación en documento público, pero la Administración no puede revisar el acto de oficio por esa causa sin que antes exista sentencia penal que estime que existió la infracción penal.


      En síntesis, no procede declarar la nulidad de pleno derecho del acto pretendida, lo cual se hace no sin antes advertir que podrá iniciarse otro expediente con invocación de la causa del artículo 62.1.d) LRPAC, una vez se tenga constancia de la resolución judicial que declare la falsedad del documento.


      Como consecuencia de la prejudicialidad penal tanto los hechos declarados probados como el fallo resultarían vinculantes y, de apreciarse la falsedad, la Administración no podría dejar de instruir el correspondiente procedimiento de revisión de oficio para dejar sin efectos un acto que se encuentra afectado de un vicio de nulidad radical.
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      Como ya hemos señalado, en el caso sometido a nuestra consideración, el ayuntamiento consultante considera que el Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Sondika, de 4 de julio de 2014, por el que se reconoce a las personas que eran propietarias de viviendas habituales incluidas en el S.A.P.U.I.-1, y que deben ser demolidas al ser incompatibles con la ordenación aprobada, el derecho de realojo en las viviendas con sus anejos inseparables, sitos en la calle …, nº … de Sondika, es nulo de pleno derecho por incurrir en la causa de nulidad contemplada en el artículo 62.1.f) de la LRJPAC.


      Antes de iniciar nuestro examen hemos de formular una advertencia previa en el sentido de que no está en cuestión ni la fórmula escogida para articular la relación entre el ayuntamiento y los propietarios de los terrenos S.A.P.U.I. n° 1 y S.A.P.U.R.-nº 6, a través de un convenio urbanístico, ni la posibilidad de que dicho convenio incorpore como contenido obligacional el realojo de los de los propietarios legales de las viviendas que deben ser demolidas por ser radicalmente incompatibles con el planeamiento.


      A la fecha de aprobación del convenio todavía no estaba vigente la Ley vasca 2/2006, de 30 de junio, de suelo y urbanismo (en adelante LSU), que expresamente los contempla en su disposición adicional séptima, distinguiendo entre los: a) convenios sobre ordenación urbanística, para la determinación del contenido de posibles modificaciones del planeamiento en vigor, y; b) convenios de ejecución urbanística, para establecer los términos y las condiciones de la gestión y la ejecución del planeamiento en vigor en el momento de la celebración del convenio.


      Pero su formalización había sido plenamente admitida por la jurisprudencia, en concreto respecto a los convenios urbanísticos de ejecución, cabe recordar lo que dijimos en el Dictamen 89/2007:


      “En suma, (…) resulta aplicable el régimen jurídico de los convenios urbanísticos de ejecución que suscriben las administraciones públicas con particulares y que, como ha señalado la jurisprudencia, son verdaderos contratos para los cuales son exigibles los requisitos esenciales del artículo 1262 del Código Civil, de consentimiento, objeto y causa (entre otros muchas SSTS 30-4-1979 y 13-7-1984). Asimismo, conforme a dicho carácter contractual, su contenido vincula a las partes que los hubieran concertado, que deberán cumplir las prestaciones asumidas, en la medida –claro está y aquí se revela la cuestión nuclear del caso planteado– en que tales prestaciones no resulten prohibidas por la ley.”


      De forma genérica se puede decir que los requisitos a los que alude la secretaria municipal en su informe ─contenidos en la disposición adicional segunda de la LSU y artículo 23 del Decreto 105/2008, de 3 de junio, de medidas urgentes en desarrollo de la Ley 2/2006, de 30 de junio, de suelo y urbanismo─, son coherentes y se ajustan a los presupuestos de la ejecución urbanística definidos por el artículo 135 LSU, en tanto que los programas de actuación urbanizadora deben contener, entre otros extremos, el “programa de realojos, en su caso” [artículo 154.1.f) LSU] y el proyecto de reparcelación realizará la equidistribución de beneficios y cargas derivados de la ordenación, formando parte de las cargas de urbanización las indemnizaciones y gastos de realojo de viviendas [artículo 147.1.g) LSU].


      Como es sabido, el derecho de realojo forma parte de las cargas de la actuación urbanística que debe hacer efectivo el promotor de la actuación urbanística y, para que esta se desarrolle de forma ordenada en el tiempo y con plenas garantías para los propietarios afectados, es preciso que se cumplimenten tales exigencias.


      Cabe añadir que la ordenación sobre el derecho de realojo se completa en el capítulo V del Decreto 39/2008, de 4 de marzo, sobre régimen jurídico de viviendas de protección pública y medidas financieras en materia de vivienda y suelo, cuyo artículo 37 establece las condiciones subjetivas del derecho de realojo.


      Por último, la recientemente aprobada Ley 3/2015, de 18 de junio, de vivienda, también se ha ocupado en su artículo 34 del derecho de realojo en supuestos de desalojo de vivienda habitual y permanente, como consecuencia de una actuación urbanística.


      Hecha esta introducción podemos ya entrar a estudiar si el acto que reconoce el derecho de realojo en régimen de alquiler, con las condiciones ya estudiadas, incurre en la causa de nulidad de pleno derecho esgrimida por la Corporación consultante, que estima que lo es al amparo de la letra f) del artículo 62.1 de la LRJPAC.


      Pues bien, entiende la Comisión que tal vicio radical no concurre en el acto cuya revisión se insta.


      Al ponderar la concurrencia de la causa, la Comisión se ha esforzado por circunscribir su aplicación a sus exactos términos, pues lo contrario podría provocar ─dada su potencial vis expansiva─ una desnaturalización del entero régimen de nulidad de los actos administrativos y, con el mismo, un uso desmedido de la facultad revisora de la Administración.


      De este modo, ha mantenido que “para entender concurrente el vicio recogido en el artículo 62.1 apartado f) no basta con que el acto sea contrario al ordenamiento jurídico, pues si así se sostuviera se estaría produciendo un improcedente vaciamiento de los supuestos de nulidad relativa, que quedarían inmediatamente subsumidos en el citado apartado. El mencionado precepto exige algo más, pues no basta con que el acto sea ilegal, sino que además debe provocar que en su virtud el interesado adquiera facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisición. A través de esta última previsión el legislador ha querido acotar este supuesto de nulidad radical a aquellos casos extremos en los que, no simplemente se discuta sobre la eventual ilegalidad de un acto administrativo, sino que además constituyan casos graves y notorios de falta del presupuesto indispensable para adquirir lo que el acto improcedente le reconoció u otorgó” (dictámenes 24 y 25/2011).


      Consecuentemente, una vez constatada la infracción y la ausencia de un requisito para la adquisición de una facultad o derecho, la esencialidad requerida le ha obligado a determinar cuál es el alcance del requisito omitido, pues ha de tratarse de un presupuesto indispensable ─o, trayendo a sus dictámenes expresiones utilizadas por otros órganos consultivos, es preciso que estemos ante un “presupuesto básico exigible para que pueda dictarse el acto” o “relativo a la estructura definitoria del acto”─, y el rango de la contravención del ordenamiento jurídico, ya que ha de resolverse que se ha producido un caso grave y notorio de incumplimiento.


      Pues 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, para así distinguir lo nuclear o imprescindible para la obtención de la facultad o el derecho de lo que resulta accidental o contingente.


      En este caso, el órgano que insta la revisión identifica como requisito esencial para el reconocimiento del derecho de realojo, como ya hemos señalado anteriormente, el que se incluya en el programa de actuación urbanizadora, como anexo, la relación de viviendas y de las personas que tuvieran derecho a realojo, así como de las viviendas y edificabilidades urbanísticas sobre las que se pretenda materializar el mismo, y se recoja expresamente en el proyecto de reparcelación la relación de los ocupantes legales de viviendas y los acuerdos alcanzados con los mismos para su realojo.


      Entiende la Comisión, sin embargo, que dentro de esa interpretación estricta que mantenemos, desde la perspectiva del derecho de realojo que adquieren los beneficiarios del acto, del régimen legal y reglamentario se deduce que el requisito esencial para su reconocimiento es el de que se trate de ocupantes legales de viviendas que constituyan su residencia habitual y que sean objeto de desalojo en ejecución de actuaciones urbanísticas, aspecto que no ha sido discutido por el ayuntamiento (si bien al fallecer uno de los ocupantes desconocemos si mantendrá dicho derecho alguno de los herederos que conviviera con aquél).


      Si examinamos el acuerdo desde la perspectiva del contenido del derecho que se les reconoce, es de ver que lo es en régimen de alquiler, se proyecta sobre unas viviendas de protección oficial, cuyo derecho de superficie ostenta el Ayuntamiento de Sondika, y en favor unos propietarios cuya posición jurídica ha quedado singularizada por un convenio urbanístico.


      Es indudable que el acto perdería uno de sus requisitos esenciales si el ayuntamiento reconociera el derecho a suscribir un contrato privado de alquiler del derecho de superficie sobre viviendas de las que no es propietario, pero no es ese el caso.


      En cuanto a las personas propietarias de las viviendas habituales que deben ser demolidas, nada se ha alegado sobre la falta de concurrencia de alguna condición subjetiva para que puedan resultar arrendatarias de viviendas de protección oficial. Hay que recordar que la regulación permite que los afectados por un realojo puedan ser eximidos del cumplimiento de todos o de algunos de los requisitos de acceso al régimen jurídico de la vivienda (artículo 23.3 del Decreto 105/2008 y artículo 39.7 del Decreto 39/2008).


      Por último, también hay que señalar que, atendido el literal del Acuerdo de 4 de julio de 2014, el derecho de realojo se materializa en dos fases: en una primera fase lo es en régimen de alquiler, teniendo un alcance temporal, y en una segunda, en régimen de propiedad del derecho de superficie.


      Precisamente para que los afectados accedan al régimen de propiedad el acuerdo lo condiciona a que (i) sea incluida en el programa de actuación urbanizadora del S.A.P.U.I.-1, como anexo, la relación de viviendas y de las personas que tuvieran derecho a realojo, así como de las viviendas y edificabilidades urbanísticas sobre las que se pretenda materializar el mismo, y; (ii) sea recogida expresamente en el proyecto de reparcelación del S.A.P.U.I.-1 la relación de los ocupantes legales de viviendas y los acuerdos alcanzados con los mismos para su realojo.


      Incluso se prevé que para el caso de que no entren en vigor en un plazo de diez años el programa de actuación urbanizadora y el proyecto de reparcelación, se resolverá el alquiler del derecho de superficie, debiendo los afectados desalojar las viviendas y sus anejos inseparables.


      Por ello, habrá que tomar en consideración que el acuerdo que se quiere revisar reconoce un derecho de realojo que cabe calificar de sui generis, porque lo hace en unos términos, como derecho alquiler de las viviendas, que es ajeno al régimen de tenencia anterior de los propietarios, y sujeto a una serie de condiciones, tanto sustantivas como temporales, que en gran medida lo desnaturalizan, pero con las que se pretende, precisamente, respetar la propia configuración legal del derecho y las reglas que lo regulan.


      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.


      Ello, además, sin entrar a valorar, porque no resulta necesario, si hubieran sido de aplicación las limitaciones del artículo 106 LRJPAC.


      Según éste artículo, las facultades de revisión no podrán ser ejercitadas cuando por prescripción de acciones, por el tiempo transcurrido o por otras circunstancias, su ejercicio resulte contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes.


      En este caso, no se debe ignorar el valor que cabría otorgar a la equidad y a la buena fe, porque de estimarse la revisión las personas afectadas por el acuerdo no podrían ocupar las viviendas de protección oficial adjudicadas en régimen de alquiler (o permanecer en ellas, ya que tampoco sabemos exactamente si se ha ejecutado o no el acto), estando obligadas a residir en viviendas que van a ser objeto de demolición, sin que nada tengan que ver con los problemas suscitados en la redacción del programa de actuación urbanizadora (a la luz de lo informado por el arquitecto municipal), problemas que se prevé vayan a ser solventados en un breve periodo de tiempo (como consta en el acta de la Comisión Extraordinaria de Asuntos del Ayuntamiento Pleno, de 23 de marzo de 2015, el SAPUI-1 tiene visos de continuidad, ya que están todos los informes favorables).
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      II. Instrumentos urbanísticos


      Como ya hemos señalado, en el caso sometido a nuestra consideración, el ayuntamiento consultante considera que el Acuerdo de la Junta de Gobierno de Lezo de 31 de marzo de 2014 venía a aprobar la celebración de un convenio urbanístico con don JLGG, doña MLGL y doña AGL.


      La Comisión entiende que, en tanto que contemplaba una posible modificación del planeamiento urbanístico en vigor, tal calificación es correcta. Su estipulación sexta es inequívoca: “el Ayuntamiento de Lezo aprovechara la primera modificación del planeamiento general que vaya a tramitar para trasladar las consecuencias de este convenio a sus determinaciones urbanísticas”.


      Dos serían las consecuencias del convenio: la adecuada calificación del camino que trascurre por los terrenos que se ceden al ayuntamiento y que van a formar parte del dominio y uso público como Sistemas Generales de Comunicación Viaria 1.3 Rural, y, como consecuencia del reconocimiento del carácter privado del camino que transcurre por las antepuertas del caserío de …, su exclusión de la calificación de Sistema General.


      A la fecha de aprobación del convenio urbanístico ya estaba en vigor la LSUPV, que expresamente los contempla en su disposición adicional séptima, distinguiendo aquellos: a) convenios sobre ordenación urbanística: para la determinación del contenido de posibles modificaciones del planeamiento en vigor, y; b) convenios de ejecución urbanística: para establecer los términos y las condiciones de la gestión y la ejecución del planeamiento en vigor en el momento de la celebración del convenio.


      Los convenios urbanísticos serían todo acuerdo tendente a preparar, facilitar o ejecutar una actuación urbanística, pudiendo incidir sobre la propia ordenación urbanística o limitarse a su desarrollo o ejecución.


      Como características que conviene resaltar de los convenios, expuestas por la jurisprudencia, diríamos, por todas STS de 29 de febrero de 2000-RJ 2330, que:


      “constituyen una manifestación de la participación de los administrados en el ejercicio de las potestades urbanísticas que corresponden a la Administración. El carácter jurídico-público de estas potestades no excluye, en una concepción avanzada de las relaciones entre los ciudadanos y la Administración, la intervención de aquéllos en aspectos de la actuación administrativa susceptibles de compromiso. La finalidad de los convenios es servir como instrumento de acción concertada para asegurar una actuación urbanística eficaz, la consecución de objetivos concretos y la ejecución efectiva de actuaciones beneficiosas para el interés general.


      Las exigencias del interés público que justifican la potestad de planteamiento urbanístico, manifestada mediante la promulgación de los planes como normas reglamentarias de general y obligado acatamiento, impiden, sin embargo, que aquella potestad pueda considerarse limitada por los convenios que la Administración concierte con los administrados. La Administración no puede disponer de dicha potestad. La potestad de planeamiento ha de actuarse siempre en aras del interés general y según principios de buena administración para lograr la mejor ordenación urbanística posible. La falta de cumplimiento por el poder público comprometido de convenios urbanísticos previos o preparatorios de un cambio de planeamiento sólo podrá tener consecuencias indemnizatorias o de otra índole si concurren los requisitos para ello (sentencia del Tribunal Supremo de 15 de marzo de 1997, que cita las de 23 de junio de 1994, 18 de marzo de 1992, 13 de febrero de 1992 y 21 de septiembre de 1991).”


      Entendemos que en este caso se trata de un convenio urbanístico de planeamiento que, por definición, no puede provocar efectos urbanísticos inmediatos, pues precisan que su presupuesto se cumpla, es decir, que se modifique efectivamente el planeamiento en el sentido y con el contenido convenido.


      Desde esa premisa no son atendibles las alegaciones del interesado que insta la acción revisoría pues el susodicho convenio no es un convenio de gestión urbanística, con estipulaciones conformes al planeamiento ya aprobado y dotadas de eficacia jurídica en sí mismas, sino un convenio de planeamiento cuya finalidad es, precisamente, la de lograr una modificación futura de la ordenación existente.


      Siguiendo la argumentación de la STS de 15 de marzo de 1997-RJ 1677:


      “las alegaciones sobre la contradicción con el Plan General son válidas para mostrar la discrepancia de los recurrentes con la oportunidad de la modificación que se prepara, pero carecen de consistencia en cuanto motivo de impugnación del convenio, al ser indudable la potestad («potestas variandi») que tiene el Ayuntamiento de iniciar discrecionalmente la modificación o, en su caso, revisión del planeamiento para adaptarlo a las exigencias cambiantes del interés público siempre y cuando se respete el procedimiento establecido en cada caso (…).”


      Para hacer efectivo una adecuado planeamiento de las vías rurales, las partes suscriben el convenio urbanístico que tiene naturaleza transaccional (no se trata de un contrato de permuta porque para ello, como prescribe el artículo 1538 del Código Civil, cada uno de los contratantes se obliga a dar una cosa para recibir otra, sin que este caso el reconocimiento de derechos a favor del ayuntamiento venga acompañado de la aportación de bienes de los que sea titular y que se entregan a cambio).


      Decimos que tiene naturaleza transaccional en tanto que concurren los presupuestos del artículo 109 del Código Civil, según el cual “La transacción es un contrato por el cual las partes, dando, prometiendo o reteniendo cada una alguna cosa, evitan la provocación de un pleito o ponen término al que habían comenzado”.


      La transacción se encuentra admitida también en el ámbito jurídico-administrativo (pese a las dudas que suscitó la posibilidad de que la Administración tuviera un margen dispositivo) y así figura en el artículo 88 LRJPAC, y no vemos razones jurídicas que impidan que una transacción se pueda instrumentar en un convenio urbanístico.


      Como ha dicho reiteradamente el Consejo de Estado, la transacción consta de tres elementos esenciales: una relación jurídica de existencia o resultado inciertos o tenidos por tales, la intención de las partes de sustituir esa incertidumbre por otra relación cierta e indiscutible y, en fin, una reciproca concesión de las partes, puntualizándose que, mientras los dos primeros son expresiones subjetivas de una situación, la ponderación del tercero de los dichos elementos debe ser más objetiva.


      En este caso, existe una relación jurídica entre las partes sobre la que hay desacuerdo, incertidumbre o duda, como lo es la relativa a la titularidad del terreno que trascurre por las antepuertas del caserío, hay una intención de las partes de ponerla fin, sustituyéndola por una relación cierta e incontestable y una reciproca concesión porque, si bien el ayuntamiento renuncia a pleitear por su titularidad, recibe a cambio los terrenos del otro camino.


      La verdad es que podría discutirse en este caso si el convenio pone fin a la situación controvertida cuando se supedita a una modificación del planeamiento que el ayuntamiento puede o no aprobar. Incluso cabría objetar su contenido material en tanto que podría resultar lesivo para terceros, y para algunos autores y órganos consultivos otro de los elementos esenciales de la transacción es que no lo sea.


      En cualquier caso, lo controvertido no es el contenido sustantivo del convenio sino el órgano competente y el procedimiento a los que debe sujetarse su suscripción.


      No es inoportuno señalar asimismo que la disposición adicional 7ª LSUPV incluye un supuesto novedoso de nulidad de pleno derecho que encaja en la remisión que realiza el artículo 62.1.g) LRJPAC (“cualquier otro que se establezca expresamente en una disposición de rango legal”), según el cual: serán nulas de pleno derecho las estipulaciones de los convenios urbanísticos que contravengan, infrinjan o defrauden objetivamente en cualquier forma normas imperativas legales o reglamentarias, incluidas las del planeamiento territorial o urbanístico.


      Supuesto que ni el particular ni la Administración revisora esgrime para dejar sin efectos el acuerdo aquí estudiado.


      Hecha esta introducción podemos ya entrar a estudiar si el acto que autoriza el convenio incurre en las causas de nulidad de pleno derecho acogidas por la corporación consultante en el procedimiento revisorio instado por un particular.


      La Comisión, entre otros Dictamen 116/2014, 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 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)”.


      Trasladando esa doctrina al caso, hemos de recordar que el apartado 7 de la disposición adicional 7ª LSUPV prevé que “la aprobación de los convenios urbanísticos corresponde al ayuntamiento, previa apertura de un periodo de información pública por plazo máximo de veinte días en el que se expondrá su contenido íntegro en el boletín oficial del territorio histórico y en el que se podrán presentar alegaciones”.


      Una de las objeciones fundamentales que se hacían a los convenios urbanísticos de planeamiento era que, si el planeamiento ha de ponderar todos los intereses afectados para lograr la mejor ordenación posible, el procedimiento aprobatorio del mismo debía conllevar también el trámite de información pública establecido para la tramitación de los planes. Pues bien, tal objeción no puede hacerse al legislador autonómico que expresamente ha previsto su formalización en el iter que debe seguirse para la aprobación de un convenio urbanístico.


      En cuanto a la importancia de dicho trámite basta recordar lo señalado por la STS de 18 de enero de 2013 (RJ 241):


      “la información pública, en el procedimiento de elaboración del planeamiento urbanístico, no es un simple formalismo sino un trámite esencial por la especial incidencia que tienen estos planes sobre los ciudadanos (Sentencia de 28 de junio de 2012 (RJ 2012, 8457), dictada en el recurso de casación nº 3013/2010). Por tanto, la omisión o la indebida cumplimentación de tan relevante trámite, en la medida que da lugar a un conocimiento insuficiente del documento finalmente aprobado, conlleva la nulidad de pleno derecho del plan urbanístico en cuestión, que no olvidemos que son normas de rango reglamentario, por lo que únicamente admiten una forma de invalidez: la nulidad plena, ex artículo 62.2 de la Ley 30/1992 (RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246).


      Es verdad que a la hora de valorar la trascendencia de los defectos en la cumplimentación de este trámite ha de atenderse, al fin y a la postre, a las concretas circunstancias del caso conforme a la valoración casuística propia en estos casos, pues a tal efecto resulta determinante verificar la incidencia específica que esas irregularidades en el trámite hayan podido tener sobre los derechos e intereses de quien los alega. Ahora bien, la regla general sigue siendo que una omisión de la información pública o una relevante deficiencia en la cumplimentación de este trámite, en tanto en cuanto derive en un desconocimiento o un conocimiento insuficiente y sesgado del contenido esencial del plan, constituye un vicio de nulidad radical que, como tal, no es susceptible de convalidación ni subsanación posterior, por la mera interposición del recurso contencioso-administrativo.”


      En este caso, al no cumplimentarse dicho trámite el particular que ha instado la revisión no pudo alegar sobre las consecuencias que conllevaba la suscripción del convenio urbanístico, alegaciones que hubieran tenido que ser debidamente valoradas por la Administración consultante, y que, sin duda, podrían haber incidido en su voluntad de suscribirlo (así parece deducirse de lo informado por la técnico municipal que alude a “un efecto no previsto”).


      En el presente supuesto, la decisión de suscribir el convenio, sin mediar un trámite esencial como lo es el trámite de información pública, implica, sin duda alguna, que se ha omitido total y absolutamente el procedimiento y de que concurre la causa de nulidad del artículo 62.1.e) LRJPAC. Aun cuando las causas de nulidad que pueden dar lugar a la revisión de oficio de actos declarativos de derechos han de aplicarse con criterio muy restrictivo, no cabe duda que en el presente caso estamos ante una infracción que merece plenamente esa calificación.


      En tal sentido, la STS de 25 de abril de 2002 (Arz. 5007) advierte que “si bien es cierto que la nulidad debe aplicarse con criterio restrictivo y con especial moderación y cautela —tal como ha recogido con reiteración esta Sala cuando de irregularidades puramente formales pretendiese una consecuencia de nulidad absoluta e incluso la simple anulabilidad—, también lo es que aquí lo que concurren son gravísimas ausencias y deficiencias que no se quedan en el ámbito de lo accesorio, circunstancial, adjetivo o contingente, sino que invaden aspectos sustantivos, principales y nucleares sobre el modo de operar de la Administración”.


      Pues bien, eso es lo que ocurre en el supuesto objeto de este dictamen, pues el trámite que se ha obviado es, precisamente, el que garantiza que en el ejercicio de la potestad de planeamiento la Administración tenga en cuenta los intereses de todos los ciudadanos afectados, cosa que aquí no ha sucedido.


      En consecuencia, se ha producido un vicio procedimental determinante de nulidad de pleno derecho conforme al artículo 62.1.e) LRJPAC.


      Por lo que se refiere al vicio de nulidad de la letra b) del artículo 62.1 LRJPAC, como decíamos en el reciente Dictamen 28/2015, comprende la incompetencia material o territorial y no jerárquica. Esta exclusión, como es sabido, se circunscribe a las incompetencias por razón de la jerarquía o grado que, de acuerdo con el artículo 67.3 LRJPAC, pueden ser convalidadas por el órgano competente que sea superior jerárquico del que dictó el acto viciado.


      El vicio de incompetencia material, de acuerdo con la norma legal, exige un “plus” ya que ha de tratarse de una “manifiesta incompetencia”, expresión que la doctrina jurisprudencial, dentro de la casuística que la interpretación del concepto jurídico indeterminado “manifiesta” ha generado, ha identificado con la vulneración de determinaciones competenciales expresas, claras y específicas.


      El alegado vicio de nulidad se produce porque el acuerdo se aprueba por la Junta de Gobierno Local, cuando la aprobación de los convenios urbanísticos es competencia del Pleno municipal, por así disponerlo el artículo 22.2.c) LBRL, que atribuye a dicho órgano “la aprobación inicial del planeamiento general y la aprobación que ponga fin a la tramitación municipal de los planes y demás instrumentos de ordenación previstos en la legislación urbanística, así como los convenios que tengan por objeto la alteración de cualesquiera de dichos instrumentos”.


      Dicho precepto fue modificado por la disposición adicional 9ª del Texto Refundido de la Ley del suelo, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, precisamente para incluir como competencia del Pleno la aprobación de los convenios de planeamiento.


      Dicha competencia no puede ser delegada en la Junta de Gobierno Local, al vedarlo expresamente el artículo 22.4 LBRL.


      En su condición de órgano superior y representativo de una colectividad política territorial como es el municipio, el artículo 22.2 LBRL atribuye al Pleno las decisiones más importantes del gobierno y administración municipal, mientras que a la Junta de Gobierno Local, “configurado legalmente como un órgano municipal ejecutivo tanto por su conformación orgánica como por la naturaleza de sus competencias” (STC 161/2013, de 26 de septiembre), le corresponde la asistencia al alcalde y sobre todo las atribuciones que le reconozca una ley, y las que le delegue el Pleno o el alcalde (artículo 23 LBRL), entre las que, como hemos visto, no puede figurar la aprobación de los convenios de planeamiento.


      De este examen se obtiene una conclusión meridiana: el acuerdo emana de un órgano incompetente.


      Resta señalar, como última consideración, que no cabe tampoco apreciar que entre el Pleno y la Junta de Gobierno Local exista una relación jerárquica que permita reconducir aquélla carencia a una mera deficiencia jerárquica.


      El Pleno está integrado por todos los concejales (artículo 22.1 LBRL), en tanto que la Junta de Gobierno Local la conforman el alcalde y un número de concejales no superior a tercio del número legal de los mismos, nombrados y separados libremente por aquél, dando cuenta el Pleno (artículo 23.1 LBRL). El Pleno es una suerte de parlamento municipal mientras que la Junta de Gobierno Local es el gobierno que ejerce las funciones ejecutivas.


      La indebida disposición por parte de la Junta de Gobierno Local de las competencias del Pleno en este caso se subsume en el supuesto de nulidad del “órgano manifiestamente incompetente” ─artículo 62.1.b) LRJPAC─.


      De la misma forma que, de acuerdo con una reiterada jurisprudencia (entre otras, SSTS de 11 de mayo de 1996-Ar. 4305, 9 de diciembre de 1999-Ar. 9536, o las más recientes de 24 de junio de 2004-Ar. 4985 y 16 de diciembre de 2004-Ar. 594/2005), los actos dictados por los alcaldes en ejercicio de competencias atribuidas al Pleno son nulos de pleno derecho, igual sanción debe corresponder al acto de la Junta de Gobierno dictado en un ámbito material atribuido al Pleno que es indelegable.


      Es cierto que la precedente doctrina admite la posible ratificación por el Pleno de la actuación del alcalde, pero dejando claro que no se trata de una convalidación (artículo 67 LRJPAC), sino de la asunción como propio del acto del alcalde, de modo que la competencia del Pleno es respetada. Pero esta solución, destaca esa misma doctrina, solo es factible cuando el Pleno tiene la voluntad de asumir como propio el acto del alcalde (en este caso, el acuerdo de la Junta de Gobierno), lo que no parece que sea el caso.


      En consecuencia, procede la revisión del Acuerdo de la Junta de Gobierno Local de 31 de marzo de 2014 ante la existencia de un vicio de incompetencia manifiesta por razón de la materia determinante de nulidad de pleno derecho conforme al artículo 62.1.b) 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.


      El recurso no especifica la causa en la que basa la reclamación planteada, sino que alude de manera genérica a la existencia de un error de hecho en la resolución administrativa. En todo caso, tal y como hemos manifestado previamente, entendemos que la misma se realiza de conformidad con lo dispuesto en el apartado 1º del artículo 118.1 LRJPAC. La misma permite la revisión de aquellos actos que al dictarlos se hubiera incurrido en error de hecho, que resulte de los propios documentos incorporados al expediente.


      En cuanto al error de hecho, esta Comisión, en concordancia con la unanimidad existente al respecto tanto en la jurisprudencia como en la función consultiva, lo ha definido como “aquel que versa sobre un hecho, causa o suceso, es decir, algo que se refiere a una realidad independiente de toda opinión, criterio particular o calificación”; quedando excluido de su ámbito “todo aquello que se refiere a cuestiones jurídicas, apreciación de la trascendencia o alcance de los hechos indubitados, valoración de las pruebas e interpretación de disposiciones legales y calificaciones que puedan establecerse” (por todos, DCJA 37/2008).


      Como resumen, puede afirmarse que, frente a los errores de derecho, los errores de hecho no comportan ni precisan calificación o interpretación jurídica alguna.


      Tal y como se manifiesta en una más que consolidada jurisprudencia, que es recogida, entre otras, en la STS 31 de mayo de 2012 (RJ 7144/2012):


      “el error de hecho y el error de derecho son categorías diferentes. Hay error de hecho en una resolución administrativa cuando el órgano administrativo que la dictó apoya su decisión en hechos inexistentes o no pondera otros que son reales y relevantes para lo que había de resolverse; y esta clase de error constituye la circunstancia 1º del artículo 118.1 de la LRJ/PAC cuando la inexactitud o la omisión, determinante del desacierto en la apreciación fáctica, resulta de las propias actuaciones obrantes en el expediente administrativo donde fue dictada la resolución cuya revisión se pretende. Hay error de derecho cuando no hay controversia sobre los hechos materiales que tuvo en consideración el órgano administrativo y, sin discutirse esa realidad fáctica o material, la polémica que pretende suscitarse está referida a la calificación formal que en un plano normativo haya sido dada a los hechos o a las consecuencias jurídicas que se hayan hecho derivar de esos mismos hechos.”


      En el presente supuesto, la mercantil entiende que en el dictado de la resolución recurrida se ha producido un error de hecho. Fundamentalmente estima que la causa del acto da lugar a un acto incongruente con la realidad, siendo un error grave y sustancial que rompe la lógica relación con los hechos y los efectos jurídicos creados por ellos.


      Según manifiesta, el acto administrativo que se combate se fundamenta en atribuir a la mercantil la realización de obras, el uso del suelo, así como en el uso de las instalaciones sin la obtención de licencia previa. En este sentido, en el escrito se afirma que, tal y como han clarificado las sentencias que se citan, no se realizó ninguna obra ni ningún uso del suelo y el uso de las instalaciones era llevado a cabo por ADIF y no por la mercantil. Así lo manifiestan las diferentes sentencias estableciendo que: “al autoproclamado uso principal por parte de ADIF del achacado consistorialmente a las UTEs por él sancionadas, con la incompatibilidad entre ambos; la aplicación de las instalaciones inmobiliarias inmodificadas en lo más mínimo…” … “ya que es ADIF quien utiliza las antiguas instalaciones de EITB, por ser titular de la autorización de uso concedida por la Diputación Foral de Bizkaia”.


      Entiende la mercantil, al igual que determinados autores, que la causa del acto será regular cuando la representación y valoración de los hechos coincida con la realidad y sea exacta; en caso contrario la causa estará viciada por lo que habrá error en la causa, o lo que es lo mismo, apreciación errónea de los hechos lo que significa que el acto está viciado por error de hecho.


      Por su parte, el ayuntamiento, basado en amplia jurisprudencia, entiende que el recurso extraordinario de revisión “solamente procede cuando se dan las tasadas circunstancias para la que legalmente está previsto y que no puede ser utilizado para intentar revisiones fácticas o jurídicas que pudieron plantearse en la impugnación que con carácter ordinario esté legalmente establecida para la actuación que pretenda combatirse, dejando en suspenso sine die la firmeza de los actos administrativos” ─STS de 26 octubre 2005. RJ 2005\7826─.


      De todas formas, no considera que pueda existir error de hecho. En primer lugar, porque en el informe de la arquitecta municipal en ningún momento se manifestó que se realizaran obras y tampoco en el decreto recurrido se hacía mención a obra alguna sino únicamente a uso del suelo. Por otra parte, y basado en los fundamentos de la sentencia del TSJPV 670/2013, estima que la mercantil, el 9 de diciembre de 2009, estaba ocupando parte de las instalaciones, siendo una situación fáctica que trasciende a la realidad, por lo que no ha incurrido en error alguno ya que la mercantil hizo uso de las instalaciones sin solicitar licencia.


      Centrado así el objeto de debate, la cuestión radica en valorar si es posible apreciar en la resolución administrativa una disonancia con la realidad fáctica existente y que fue presupuesto del acto administrativo recurrido y si la misma tiene entidad suficiente para ser considerada un error de hecho o, por el contrario, estamos ante cuestiones que se incardinan en el error de derecho que, por tanto, debieron ser objeto de planteamiento en la vía ordinaria, por lo que la utilización de esta vía supondría un atentado contra la seguridad jurídica.


      Tal y como hemos manifestado anteriormente es clara y reiterada la opinión jurisprudencial que considera que el art. 118 LRJPAC permite al interesado instar la revisión de actos administrativos firmes cuando concurran determinadas circunstancias, entre las que se halla que al dictarlos se hubiera incurrido en error de hecho. Ahora bien, también es evidente “que no cabe usar el recurso extraordinario de revisión para remediar un error de hecho que debió ser conocido por el interesado y que, por tanto, pudo ser combatido en su momento mediante los recursos ordinarios. Ello equivaldría a premiar la falta de diligencia del interesado, a costa de la protección debida a la seguridad jurídica, que es el valor inherente a toda situación que ha ganado firmeza” STS de 25 mayo 2010. RJ 2010\5222.


      En todo caso, en cuanto a las características del error de hecho, tal y como anteriormente hemos manifestado, deberá basarse en un suceso, cosa o dato, que configura una realidad independiente de toda opinión, criterio particular o calificación jurídica, quedando por tanto excluido de su ámbito todo aquello que se refiere a cuestiones de valoración o interpretación jurídicas o de disposiciones normativas.


      Y por otra parte, el mismo debe resultar de los documentos incorporados al propio expediente, por lo que no puede apreciarse la concurrencia de este motivo cuando para su análisis haya que acudir a documentos de fecha posterior a la resolución impugnada, como podrían ser sentencias posteriores ─más aún en este supuesto que en el caso de concurrir dicha causa debería ser apreciada la falta de temporaneidad de la acción─.


      Y por expediente, tal y como ha manifestado la jurisprudencia, debe entenderse la totalidad de los documentos que se integran en el procedimiento, comprendiendo también los correspondientes a los posibles recursos ordinarios que se interpusieron contra el acto administrativo, así como los documentos que deberían formar parte del mismo necesariamente, aunque físicamente no lo sean, como pueden ser datos contenidos en registros administrativos y que han sido ignorados en el expediente.


      Encontrándonos en el análisis del recurso bajo el motivo contemplado en el apartado 1, debemos advertir que el reclamante no concreta cuál sea el documento que acredita el error de hecho cometido por el ayuntamiento al resolver. Si bien podríamos pensar que el mismo se contiene en el convenio de ADIF con la diputación para la cesión de las instalaciones, formalizado el 15 de diciembre de 2009, previo al decreto que sancionó a la mercantil y que, a pesar de conocerlo, la Administración no consideró suficiente para no continuar con la instrucción del expediente, ya que entendía que el 9 de diciembre, tal y como afirmaba la Sentencia del TSJPV 670/2013, cuando se realiza una de las primeras inspecciones, estaba vigente el anterior convenio y, por lo tanto, se daba la situación fáctica sancionada.


      Así las cosas, no podemos compartir la tesis de la mercantil de que nos encontramos ante error fáctico alguno, ya que lo que realmente se produce es un debate acerca de la cuestión de la titularidad de la utilización de las instalaciones, lo que en nuestra opinión excede de una cuestión fáctica, para constituir una propia disquisición jurídica acerca de la legitimación pasiva del sujeto responsable, cuestión que desborda el ámbito estricto del motivo 1.º del citado artículo 118.1, por lo que no puede ser apreciada la evidencia de una inexacta representación fáctica que dé lugar a error de hecho alguno.


      Para ello, sería necesario hacer un análisis e interpretación jurídica que, si bien podrían conducir a considerar que se ha cometido un error de derecho en la resolución atacada, se estaría fuera del ámbito del error de hecho exigido para que pueda prosperar la pretensión a través de los estrechos cauces del recurso extraordinario de revisión.


      Tal y como se manifiesta en la STS de 16 febrero 2005. -RJ 2005\1844, “lo sucedido se concreta sencillamente en que quien consintió la decisión administrativa, ha comprobado después, a la vista de las decisiones judiciales recaídas en otros casos equivalentes, que tenía motivos para impugnarla con éxito y lo ha intentado a través de la interposición de un improcedente recurso extraordinario de revisión”.
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      Capítulo 10. CONTRATOS DE LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA


      I. Criterios generales


      La propuesta resolutoria del ente municipal viene documentalmente precedida de una solicitud resolutoria de la contratista, habiéndose defendido por ésta en el expediente la concurrencia de una causa resolutoria por incumplimiento grave de las obligaciones de la Administración; efecto que se habría podido derivar, en opinión de la mercantil, de un efecto estimatorio o positivo presuntamente producido con arreglo al artículo 43.1 LRJPAC como consecuencia de una solicitud de incoación de expediente resolutorio, realizada por la contratista en fecha 13-2-2013, y que fue desatendida administrativamente y luego fue denunciada formalmente por la contratista en fecha 25-9-2014.


      Como ha quedado expuesto más arriba, la solicitud de resolución contractual por incumplimiento del IMD, fue desestimada en el mismo acuerdo (de 20-9-2014) por el que, paralelamente, se procedía a abrir por parte de la Administración contratante el procedimiento de resolución por incumplimiento culpable del contratista; habiéndose decretado, añadidamente, acumular ambas actuaciones a efectos tramitatorios.


      El expediente recoge varios informes jurídicos negando virtualidad en materia de contratos administrativos al sentido estimatorio de la solicitud prevista en el artículo 43.1 LRJPAC y, por ello, a la estimación de la solicitud resolutoria formalizada por la contratista por vía de un presunto acto estimatorio.


      Y es de ver que, en efecto, existe jurisprudencia (SSTS de 28-2-2007, 17-12-2008) confirmando la necesaria adecuación de la regla estimatoria prevista en el artículo 43.1 LRJPAC, que, frente a la regla precedente del silencio general negativo para cualquier tipo de solicitud, considera que se debe entender con arreglo a la nueva regulación de la LRJPAC, referida únicamente a procedimientos administrativos específicos.


      Con relación en concreto a materia contractual administrativa, la citada doctrina jurisprudencial señala que la ejecución de los contratos y de todas sus incidencias, se debe reconducir al procedimiento contractual de adjudicación del contrato, a fin de ser tratados como expedientes iniciados de oficio; abundando con argumentación extraída de la legislación positiva: “La sentencia de 28 de febrero de 2007 (RJ 2007, 4846), dictada por el Pleno de esta Sala Tercera del Tribunal Supremo en el recurso de casación número 302/2004, ya aclaró que el artículo 43 de la Ley 30/1992 (RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246) no se refiere a cualquier solicitud deducida ante la Administración, sino a los procedimientos iniciados a solicitud del interesado. Esto es, a las solicitudes que determinan la iniciación de un procedimiento; no a las que se insertan en un procedimiento ya iniciado. De suerte que si éste, como ocurre en los procedimientos de contratación administrativa, se inicia de oficio (ver, por todos, los artículos 67.1 y 69.1 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio (RCL 2000, 1380, 2126) ), los efectos del silencio quedan regidos, no por aquel artículo, y sí por lo que dispone el siguiente artículo 44 de aquella Ley. (…) Por fin, a mayor abundamiento, y citándola no porque fuera una norma vigente aplicable como tal al caso de autos, sino por entenderla expresiva de la recta interpretación de las que al tiempo de aquella solicitud habían de ser valoradas para decidir una cuestión como la planteada en el motivo de casación, ha de tenerse en cuenta la que hoy se contiene en el número 2 de la Disposición final octava de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público (RCL 2007, 1964) , conforme al cual: `En todo caso, en los procedimientos iniciados a solicitud de un interesado 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 la subsistencia de la obligación de resolver´” (STS de 17-12-2008, RJ 2008\7341).


      Del mismo modo, la doctrina más reciente de esta Comisión se aviene también en sus consideraciones con esta forma de interpretar la aplicabilidad de la regla prevista en el artículo 43.1 LRJPAC (Dictamen 24/2015).


      Procede, en consecuencia, considerar correctamente resuelto el aspecto incidental acabado de analizar y ajustada su forma de encauzarla dentro del procedimiento desarrollado.
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      II. Extinción del contrato


      A) Causas de resolución


      Desistimiento por parte de la Administración


      En este caso, la causa resolutoria que ejercita el ayuntamiento es el desistimiento que para un contrato de servicios ─como el pactado─ se contempla expresamente como tal en el artículo 308. 2 TRLCSP.


      Por ello, conviene recordar sucintamente la noción del desistimiento en el ámbito de la contratación administrativa y los requisitos formales y materiales que exigen su utilización para resolver un contrato administrativo.


      El desistimiento unilateral de la Administración contratante es una figura cuya caracterización ha sido, hasta la fecha, esencialmente doctrinal y jurisprudencial. En concreto, es la elaboración doctrinal del Consejo de Estado la que se viene utilizando habitualmente para sintetizar la naturaleza y requisitos de la figura, destacándose (por todos, Dictamen de 22 de julio de 2010) que: “El desistimiento de la Administración constituye un remedio excepcional ante una situación que, en la medida de lo posible deberá evitarse que se produzca, Y, en todo caso, la Administración solo podrá desistir del contrato cuando razones de interés público así lo aconsejen. No se configura como una opción de libre utilización por la misma, sino como una solución a la que únicamente podrá acudirse cuando la prosecución de las actuaciones o de la ejecución del contrato perjudique el interés público o sea incompatible con él. De ahí [que] la justificación de la decisión de la Administración de resolver el contrato haya de contar en el expediente administrativo y de ella deberá tener oportuno conocimiento el contratista a los efectos pertinentes, incluida la posibilidad de alegar contra la decisión de desistir y de impugnar la realidad misma de sus fundamentos en relación con las exigencias del interés público“. Esta concepción ─que comparte esta Comisión─ ha llevado al Consejo de Estado a declarar, en ocasiones, la inviabilidad de la resolución contractual, al no existir una justificación objetiva suficiente para proceder a la misma y a sostener que “la convicción positiva de la Administración contratante acerca de que el mantenimiento del vínculo contractual resulta innecesario o inconveniente ha de asentarse en una rigurosa valoración del interés público o de las circunstancias excepcionales que puedan ocurrir” (Memoria de 1996).


      Lógicamente, la justificación requerida ha de estar en relación con el contrato del que se pretende desistir y la intensidad del interés público presente en la actuación contractual. En el caso, se trata de un contrato menor (básicamente regulado en los artículos 23, 111 y 138.2 TRLCSP), con el objeto y contenido obligacional antes descritos, pero ello no exime a la Administración de ofrecer una justificación de su decisión asentada en el interés público que motivó la contratación (de acuerdo con lo que traslada el expediente, fueron razones económicas y medioambientales las que respaldaron aquélla). En el expediente sólo consta como motivo que: “Una vez iniciada la ejecución del contrato, el Concejal Delegado de Espacios Públicos, Ecología y Actividades Festivas ha decidido que la prestación contratada en los términos de la misma no es de interés para [la] Ciudad”.


      Sin la justificación objetiva, la Comisión no puede constatar que el uso de la potestad de desistir se desenvuelve dentro de los límites que corresponden a su carácter de potestad discrecional, siendo precisamente el examen de ese aspecto uno de los que otorgan fundamento a su intervención preceptiva.


      DCJA 181/2015 pár. 35 a 39


      


      Incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales esenciales


      Ahora bien, en ese mismo dictamen, la Comisión matizó con respecto a esta causa de resolución que 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.


      Dijimos entonces, y hemos de reafirmarnos en este caso, que esta posibilidad puede admitirse cuando el contratista infringe obligaciones legalmente establecidas. Naturalmente, no todo incumplimiento legal por parte del contratista podrá dar lugar a la resolución del contrato, pero sí en el caso de que ese incumplimiento provoque consecuencias negativas especialmente graves para la propia Administración o para terceros. Aunque esa posibilidad no fue desarrollada en el citado dictamen, su fundamento no resulta difícil de comprender: al margen de que el cumplimiento de las obligaciones legales aplicables a la prestación objeto del contrato esté recogido en el contrato o en los pliegos como una condición esencial, la prestación del contratista ─en este caso, una obra pública─ se realiza en el marco de la actividad de la propia Administración, sujeta en todo caso al imperio de la ley, y no resulta admisible que en el marco de un contrato público se desarrollen actividades que incumplan gravemente la normativa aplicable a la actividad desarrollada por el contratista cuando, como en este caso, ese incumplimiento pone en riesgo la integridad y la vida de los trabajadores que participan en la ejecución del contrato.


      En el presente caso, las actuaciones inspectoras llevadas a cabo por la Inspección de Trabajo y Seguridad Social, expuestas en su informe de 20 de octubre de 2014 (nº de orden de servicio 48/0007709/14), ponen de manifiesto varias irregularidades, alguna de ellas calificada incluso como infracción muy grave en materia de prevención de riesgos laborales.


      En su informe, la Inspección parte de la concurrencia de dos empresas en un mismo lugar de trabajo, lo que conlleva la necesidad de coordinación de la materia de riesgos laborales. Por otro lado, la subcontratación de la empresa LOMSL por la contratista principal GISSA ─recogida en el Libro de Subcontratación diligenciado ante la Delegación Territorial de Bizkaia de Empleo y Políticas Sociales el mismo día del accidente─, reúne las características de “propia actividad” contemplado en el artículo 24.3 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevención de riesgos laborales (LPRL). Este artículo establece que las empresas que contraten o subcontraten con otras la realización de obras o servicios correspondientes a la propia actividad de aquéllas y que se desarrollen en sus propios centros de trabajo deberán vigilar el cumplimiento por dichos contratistas y subcontratistas de la normativa de prevención de riesgos laborales.


      En este contexto se detectan, tal y como se ha adelantado, varias irregularidades en materia de seguridad social y de prevención de riesgos laborales.


      De inicio, el trabajador fallecido no se encontraba dado de alta en la Seguridad Social de ninguna de las empresas implicadas. Las alegaciones de GISSA señalan que se trataba de un trabajador autónomo subcontratado a su vez por la empresa LOMSL, si bien la Inspección de Trabajo y Seguridad, tras analizar en profundidad la relación del trabajador con la empresa LOMSL, ha procedido a instar el alta de oficio del citado trabajador en esta empresa con carácter retroactivo y hasta su fallecimiento, dado que aprecia una relación por cuenta ajena, debido a la evidente sujeción de dicho trabajador al poder de organización y dirección de esta empresa. También ha constatado que, en el momento del accidente, el trabajador en cuestión no se encontraba dado de alta en el Régimen Especial de Trabajadores Autónomos. Se constata, por tanto, el incumplimiento del Texto Refundido de la Ley general de seguridad social, aprobada por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, y su normativa de desarrollo, en los términos expuestos en su informe por la Inspección de Trabajo y Seguridad.


      En materia de prevención de riesgos laborales, también se ha constatado que se incumplieron las medidas de seguridad contempladas en el documento de “Evaluación de riesgos” que recogía expresamente lo siguiente:


      “Todos los huecos horizontales y verticales deberán estar protegidos convenientemente mediante redes verticales u horizontales o mallazos, planchas metálicas o tableros de madera.


      La protección colectiva se antepondrá siempre a la protección individual o personal del trabajador. En ausencia de protecciones colectivas será obligatorio el uso de arnés de seguridad que se deberá sujetar a puntos de anclaje fijos o líneas de vida que reúnan suficiente resistencia.”


      En el momento del accidente, el trabajador fallecido no llevaba puesto ningún equipo de protección individual anticaídas y no se ha encontrado el equipo de protección que LOMSL afirma haberle facilitado. Tampoco ha quedado acreditada la entrega de este equipo al trabajador.


      La Inspección también ha investigado sobre la participación del recurso preventivo, llegando a la conclusión de que tampoco funcionó, ya que no se encontraba en la obra el día del accidente, mientras que la manilla que daba acceso al lugar donde se realizaban los trabajos de riesgo estaba en poder del fallecido, con lo cual tenía libertad de acceder al lugar sin ningún control o supervisión por parte de las empresas implicadas.


      Todo ello ha dado lugar a la extensión de un acta de infracción por incumplimiento de diversos artículos de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevención de riesgos laborales (artículos 14, derecho de los trabajadores a la protección frente a los riesgos laborales; artículo 15, principios de acción preventiva y; artículo 17.2) y del Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre, por el que se establecen las disposiciones mínimas de seguridad y salud en las obras de construcción, de las cuales son responsables solidarios GISSA y LOMSL. Cabe destacar entre esas infracciones, la exposición a riesgo grave e inminente de caída de altura de un trabajador sin adopción de medidas preventivas; riesgo que se materializó con la muerte del trabajador.


      La gravedad de las infracciones señaladas por la Inspección de Trabajo y Seguridad Social en materia de prevención de riesgos laborales no impiden apreciar también el incumplimiento la obligación de comunicar anticipadamente y por escrito a la Administración contratante la intención de celebrar el subcontrato, tal y como exige el artículo 227.2.b) del TRLCSP; cuestión diferente a su inclusión en el Libro de Subcontratación, diligenciado ante la Delegación Territorial de Bizkaia de Empleo y Políticas Sociales precisamente el mismo día del accidente.


      Teniendo en cuenta el número y la gravedad de las irregularidades puestas de manifiesto, esta Comisión, al igual que la UPV, considera que debe procederse a resolver el contrato. En este caso, el cumplimiento de la legislación aplicable a la actividad debe ser considerado como un aspecto esencial del contrato, pues de su incumplimiento han derivado fatales consecuencias para las personas que intervienen en su ejecución.
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      B) Efectos de la resolución


      La Comisión debe advertir, por último, sobre los problemas que detecta en el punto cuarto de la propuesta de resolución, en el cual se pretende declarar a la empresa GISSA incursa en prohibición para contratar con la UPV por un periodo de cinco años.


      Se alude a los apartados 1.c) y d) y 2.e) del artículo 60 del TRLCSP, que contemplan supuestos heterogéneos para cuya declaración la norma prevé procedimientos y efectos diferentes. A título indicativo, basta señalar que para el supuesto del apartado 1.d) ─incumplimiento de obligaciones con la Seguridad Social─ el artículo 61.1 TRLCSP prevé que se apreciarán directamente por los órganos de contratación, subsistiendo mientras concurra el incumplimiento, mientras que para los supuestos del apartado 1.c) y 2.e), el mismo artículo 61.1 in fine determina que la apreciación de la concurrencia de la prohibición para contratar requerirá la previa declaración de su existencia mediante procedimiento al efecto.


      También convendría tener en cuenta que el supuesto del apartado c) del artículo 60.1 TRLCSP se refiere a sanciones firmes, y que, conforme a lo dispuesto en el artículo 61.3 TRLCSP, la competencia para declarar la prohibición de contratar en el supuesto contemplado en la letra c) del apartado 1 del artículo 60.1 corresponde al Ministro de Hacienda, que dictará su resolución a propuesta de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa.


      Por ello, y sin pretender prejuzgar el fondo de esta concreta cuestión, la Comisión recomienda tramitar y resolver separadamente el procedimiento correspondiente a la declaración de una posible prohibición para contratar, teniendo en cuenta lo dispuesto para cada supuesto en el artículo 61 del TRLCSP.
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      La resolución contractual por causa imputable a la contratista resulta necesariamente culpable con arreglo al TRLCAP (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 5-4-2011, Rec. 494/2010) e implica la incautación de la fianza (artículo 113.4 TRLCAP) y el deber de indemnizar a la Administración los daños y perjuicios ocasionados, con cargo, en primer término, a la garantía constituida, sin perjuicio de la subsistencia de responsabilidad en el importe que exceda de la garantía incautada ─la fianza incautada jugaría a esos efectos como indemnización previamente fijada (STS 22-7-1988)─.


      Esa operación exigirá la previa determinación por parte del organismo local de la existencia de tales perjuicios y de su cuantía, para lo cual constan en el procedimiento determinados datos que pueden servir de orientación a la hora de su valoración.


      En el esquema diseñado por la normativa de contratación la secuencia es, en primer lugar, la resolución contractual y, en segundo lugar, la liquidación de los efectos derivados de la resolución, que serán distintos, en el presente caso, en función de la parte a quien se puedan atribuir los incumplimientos que mutuamente se imputan.


      En cualquier caso, ha de resaltarse el hecho de que puede resolverse la discrepancia mediante la tramitación de dos procedimientos diferentes o, mejor dicho, sucesivos, que finalizan con dos actos de distinto alcance. Mientras que en la resolución contractual se trata de analizar si concurre una causa que habilite la decisión de resolver el contrato administrativo (y, en su caso, los efectos de la misma en función de quién haya incumplido), el procedimiento de liquidación se dirige a establecer la cantidad concreta que debe ser abonada por una de las partes en función de lo que se haya establecido en el acuerdo anterior.


      La propuesta apunta para esta segunda operación a unos conceptos indemnizatorios ─al igual que los que la contratista reivindica por su parte, como lucro cesante por la cesación anticipada del contrato─ que tratan de cubrir el monto global de la cuantía a que se comprometió la contratista (una inversión de 556.202,72 €, IVA incluido).


      Considera la Comisión que determinadas cuantías indemnizatorias que las partes pretenden mutuamente resarcirse (por lucro cesante, la contratista; en concepto de equipamiento, por el IMD) resultan probablemente desproporcionadas, por responder ambas a supuestos de puesta en marcha y desarrollo pleno de los servicios públicos previstos, sin incidencias como las que han surgido en el contrato.


      Obviamente, la indemnización a la contratista resultará improcedente partiendo de que ha ocasionado una resolución culpable del contrato (STS de 14-5-2012, Rec. 3028/2008) y, si llegara el caso de resultar exigible una compensación a la contratista en base a la pérdida de beneficios esperados de la explotación del servicio por darse una verdadera “alteración de las circunstancias” ─de difícil acreditación en el caso si se considera que el servicio en discordia ni siquiera se ha iniciado─, quedaría sujeta a criterios legales estrictos con arreglo al artículo 169.4 del TRLCAP (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco de 27-1-2014, Rec. 387/2013).


      De igual modo, la pretensión indemnizatoria de la Administración por el global de la cuantía ofertada puede verse aminorada con arreglo al plazo del contrato, susceptible de amortización o de explotación, que se le puede imputar realmente a la contratista (STS de 14-V-2012, Rec. 3028/2008).
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      La segunda consideración se refiere a la indemnización propuesta.


      El artículo 309 TRLCSP determina los efectos de la resolución del contrato de servicios y para los supuestos en que ésta se deba al desistimiento establece que “el contratista tendrá derecho al 10 por 100 del precio de los estudios, informes, proyectos o trabajos pendientes de realizar en concepto de beneficio dejado de percibir”.


      Esta previsión legal viene a objetivar el lucro cesante, pero la indemnización, en este caso, debe cubrir los perjuicios ocasionados al contratista que, por causas ajenas a su actuación, ve rescindido el contrato suscrito con la administración.


      La indemnización que contempla el acuerdo resolutorio, según lo señalado, asciende a 6.430,83 € cuyo desglose es el siguiente: 265,45 € por mantener las 15 ovejas en el parque durante un mes; 5.846,84€ por la mano de obra empleada en la colocación del cierre perimetral y dos casetas y por los gastos soportados en concepto de mantenimiento, más la cantidad del 10% que se cifra en 318, 54 euros.


      El contratista solicita que se reconsidere y se incremente dicha cantidad en mil quinientos cuarenta y cinco con cincuenta céntimos de euro (1.545,50 €), a fin de indemnizar los gastos por desplazamiento (45,50 €), cuidado del ganado hasta el desalojo (15 días), 300,00 €, desalojo de las ovejas 80,00 € y la inversión por la compra de ovejas (para un año de contrato), 1.120,00 €.


      En el acuerdo resolutorio se señala respecto a los tres primeros conceptos que “no han sido descritos y acreditados suficientemente para que pudieran valorarse”. La Comisión, empero, dado su razonable montante y su carácter de gastos que necesariamente se han tenido que producir pues son necesarios para llevar a cabo el desalojo del rebaño del parque de Ametzagaina, considera que deberían ser incluidos en la indemnización.


      Y en cuanto a la cantidad pedida en concepto de inversión por los animales, la Comisión estima asimismo que, de acuerdo con el expediente, si bien es cierto que en el proyecto se señalaba que los animales serían puestos a disposición de la ejecución del proyecto por el contratista, en ninguno de los documentos de aquél ─cuyo contenido se ha transcrito con detalle─ figura que el don JCNLB contara con dichos animales antes de iniciar el contrato. A ello se añade que, según se afirma (sin que cuente la Comisión con dato alguno que le permita desvirtuar la afirmación), la raza empleada (oveja sasi-ardi) no tiene cualidades lecheras, por lo que resulta innegable que sí se ha producido un perjuicio al contratista que debe hacerse cargo de unos animales cuya rentabilidad, fuera del contrato, es incierta. Sin que, en esta perspectiva, pueda negarse que el carácter experimental del proyecto permita objetivar la dificultad de reutilizar las ovejas en una actividad como la que motivó su adquisición. Por ello, se estima que puede integrar la indemnización un porcentaje de la cantidad pedida por la compra del rebaño que, atendidas las circunstancias señaladas, considera la Comisión que no podrá ser inferior al 30% de dicha cantidad.
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